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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 22-2018-00124-01
Bogota D.C., agosto treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)
DEMANDANTE: MARIA CARMINA ENCISO PINILLOS
DEMANDADO:; COLPENSIONES

AFP COLFONDOS 5A
AFP PORVENIR SA

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

El Tribunal Superior de Bogoté por conducto de la Sala Laboral, desata &l recurso
de apelacion parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 18 de maye de 2021, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Lagislative 808 dael 4 de Junio de 2020,

Se reconoce personeria al abogado Francisco Jose Molano Achury con tarjeta
profesional Ne. 313751 del Consejo Superior de la Judicatura come apoderado de
AFP Colfondos SA, para todos los efectos del poder allegado (i 238)
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La parte demandante (fls 199-201) la parte demandada Colpensianes {fis} Parvenir
5.A. (fls 203-207) y Colfordos S.A, (fls208-213) presentd alegacicnes via corred
glectranico; segin lo ordenado en auto del 22 de junio de 2021, por lo que ]

procede a decidir de fondo, conforme los siguientes;

ANTECEDENTES

El (la} sefior{a) Maria Carmifa Enciso Pinillos instaurd demanda ordinana laboral
contra AFP Colfondos SA v Colpensiones, debidamente sustentada como aparece
a folios 24 a 37, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los

siguentes concepios;

2 7

Se daclare la nulidad de la vinculacion de Mara Carmina Encise Pinillos al
RAIS con Colfondos S.A

Se declare que Colforndos 5.A. debe crdenar el fraslado de Maria Carmifia
Encise Pinillos del RAIS al REM.

Se declare que Colfondes S.A. debe enviar el valor de los saidos o aportes
pensicnales que se hayan consignado en la cuenta pensional de la
demandants.

. Se declare que Colfondos 5 A. debe reembolsar de forma integral los cobros

y gastos de administracion descontados de los aportes pensionales de |a
demandante.

_ B declare que Colpensiones debe aceptar la vinculacion de la demandante

en el RPM, recibiendo el trasiado de apories, rendimientos financieros y
devolucion de cobros de administracion.

Declarar que Colpensiones como consecuencia de la nulidad debe aceptar a
ia damandante en el sistema da la prima media con prastacién definida como
si nunca hubiera existido unos traslados de régimen pensional,

Sa declare que Colfondos 5.A. debe reconocer y pagar la suma de cincuenta
(50} salarios minimos de que trata & articulo 13 literal b y 271 da la ley 100
de 1993, como consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho
pensional de la demandante

Se declare que Colfondos SA. y Colpersiones debe reconccer las
determinaciones asumidas por su despacho en su facultad ultra y extra petita
Declarar que Colfondos S.A. v Colpensiones deben ser condenadas en
costas y agencias en derecho si se oponen a las pretensiones farmuiadas.

10.Se condene a Colfondos S.A. a aceptar la nulidad de |a vinculacidn de Maria

Carmifia Enciso Pinillos al RAIS
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11.5e condene-a Colfondos 5.A. a ordenar el retorno de Maria Cammifia Enciso
Finillos del RAIS al RPM

12.5e condene a Colfondos S.A a enviar el valer de los saldos o aportes
pensionales gue se hayan consignado en la cusnta pensional de la
demandanie,

13.5e condene a Colfondos 5.A. a reembolsar de forma integral los cobros y
gastos administrativos descontados de los aportes pensionaies de Ia
demandante.

14.5e condeng a Colpensiones a aceptar &l retorno de la demandante al RPM,
recibiendo el traslado de aportes, rendimientos financiercs y devolucion de
cobros de administracion.

15. 5e condene a Colpensiones como consecuencia de |a nuiidad a aceptar a la
demandante en el RPM como si nunca hubiere existido un traslado de
régimen pensional.

16.5e condene a Colfondos S A, a reconocer y pagar la suma de cincuenta (50)
salarios minimos que trata el articulo 13 iiteral b y 271 de la ley 100 de 1983,
comgo consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho pensional
da la demandante,

17.5e condene a Colfondos SA. vy Colpensiones a reconocer las
determinaciones asumidas por el despacho en su facultad ultra y extra petita

18.5e condene a Colfondos SA. y Colpensicnes en costas y agencias en
derecho si se opanen a las pretensionas formuladas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: AFP Colfondos 8A (fls 67 a 94) Colpensiones (fls. 109 a
134) de acuerdo al auio del 21 de marzo de 2018, y AFP Porvenir S.A, (fls, 163 a
183) de acuerdo al aufo de 5 de agosto de 2018 que lo vincula como parte en el
proceso. Se oponen a las pratensiones de la demandante v proponen excepciones
de mérto.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 22 laboral del circuito de Bogota en sentencia del el dia 18 de mayo
de 2021, DECLARQ la ineficacla del trasiado efectuado por Maria Carmifia Enciso
Pinillos c¢ 35.518.557, al régimen de ahomo individual con solidaridad, acaecideo =l
22 de marzo de 1895, incluidos los traslados realizados dentro del mismo régimen,
ORDENO a Colfondos SA fondo en el que se encuentra afiiada la sefora Maria
Carmina Enciso Pinillos |, a trasladar a Coipensiones 10s valores comespondientes a
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las cotizaciones, rendimientos financieros, v gastos de administracién, quien esta
en la obligacién de recibirlos y efectuar los ajustes en la historia pensional de la
actora. ORDENO a Colfondos S.A. y Porvenir .4, a remitir a Colpensiones los
dineros que recaudo por concepto de gastos de administracidn durante el tiempo
gue perdurc la aparente afiliacion a ese fondo. DECLARO no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas, CONDENQ en costas a Colfondos
SA y Porvenir SA ala suma de 1 SMLMV a cargo de cada una. SOLICITO el
grado jurisdiccional de consulta en caso de no ser apelada la decision.

RECURSO DE APELACION

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

Nulidad y/o Ineficacia

Manifiesta que para declarar la ineficacia del traslado por parte del fallo de primera
instancia respecto al deber de infarmacion como una obligacion de ser probada por
parte de Porvenir de suministrar una informacion clara, por el cambio de regimen,
no se valord el consentimiento informade para su libre escogencia que 5@
materializo con la suscripcian de la solicitud de afiliacion o formulario de afiliacian
documento plblico expresado que hace constar y expresa de forma libre o
espontanea y sin presion habiendo sido asesorada sobre los aspectos particulares
del tal forma como lo exigia el articulo 114 de la ley 100 del 93, es decir no e trata
de una simple declaracion vacia e incluida en un formato de afiliacion si no un
requerimiento legal expresado sefialado sobre la firma de la parte demandante
quien se presume come una persona capaz para chligarse. No es pesible acepiar
que la valuntad del afiiado estuve viciade por ausencia total de la informacion o que
esta fue insuficienta al realizar el traslado. Manifiesta que es incuestionable e
inocultatle que siempre se le garantizo el derecho al retracio pues asi o dispuso
inicialmente el articulo 3 del decreto 1161 del afio 54 también el iteral e del articulo
13 original de la ley 100 y las madificaciones incluidas en el articulo 2 da la ey 787
del afo 2013.

Ademas sefiala que con la dedaratoria de nulidad o de ineficacia del trasiado ante
el régimen se desconoce el principio de la autonomia de voluntad privada con que
contaba la demandante definida la jurisprudencia constitucional sentencia c341 del
2005 reconoside por el ordenamiento positivo para disponer por efecto vinculante
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de los intereses y derechos de los que son titulares y por ende crear derechos y
cbligaciones siempre que respete el orden pdblico v las buenas costumbres de tal
forma que declarar esta ineficacia aparente se presia para inlerpretaciones
diferentes lo gue indica una alarma pues no solo constituye un real distanciamiento
del sistema pensional subsidiado por el estado si no que ademas hacero de forma
masiva estaria creando un sistema legal gue no fue establecido por el ordenamiento
jurldico tanto gue el legislador garantizara la libertad de eleccion de regimen
pensional en cabeza del afiliado del fraslade en consecuencias juridicas que esto
cenlieva sin perjuicio de lo-anterior

Gastos de administracidn

Expresa que tampoco procede la condanada a la devolucion de los gastos de
administracion de acuerdo a lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 20 de la ley 100
del 83 también en &l RPM se destina un 3% de la cotizacion a financiar gastos de
administracion, pension de invalidez y sobrevivencia. Dichos gastos de
administracion no forman pare integral de la pensitn de vejezr v por ello estan
sujetos al fenémeno prescripecidn de igual manera merece atercion gue crdenar
gstos (raslados de estos gastos de administracion a Colpensiones configura
enriguecimiento ilicito a favor de la demanda. Manifiests que no existe norma gue
disponga tal devolucion de forma clara. El articulo 113 literal b de la ley 100 del 83
mencicna cuales son los lingados que deben ser trasladados cuando existe un
cambic de régimen esto es del saldo individual incluido sus rendimientos 1o que se
evidencia que no esta destinados 2 financiar la prestacion del afiliado y por ende
pues no pertenecen a &l si no al fondo privado como contraprestacion de fa gestion
que adelanto para incrementar la fuente individual distinta del afiliado. Dice gue
condenar a la develucion de esas sumas es lanto come ardenar a la comparnia de
seguros que si no se presenta ¢l siniestro amparado para reintegrar el valor de |a
pdliza en consecuencia no procede esta pretension va gue ordenar la débil condena
de la parte demandada a restituir ios frutos financieros consignados en su cuenta
de ahorre individual ya que si lo tiene la sala civil de la corte de justicia tratdndose
de la restituciones mutuas uno de los efectos juridicos previstos en el articulo 17 dal
codigo cril con respecio a la nulidad de un acto juridico en cuanto que la parie que
recibio frutos de la relacion contractual declarada nula esta en |z obligacién de
restituir de lo contranc estaria generando enriquecimiento sin causa,




Expediente: 110013105042 20180012401

En esos términos solicita a los honorables magistrados de la sala laboral del
Tribunal Superior de Bogota revocar en su integndad la decision emitida por el
despacho.

La parte demandada (AFP Colfondos 8.A.) interpuso recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida en primera instancia.

Nulidad ylo ineficacia

Interpone el recurso de apelacion con el fin de que el Tribunal Superior de Bogota
se pronuncie sobre el alcance de la sentencia emitida atendiendc a que la
demandante a lo large del proceso no logro probar ningdn vicia de su afiliacion al
régirmen de ahorro individual con solidaridad siendo aplicable las normas y 1as leyes
que para la época del traslado regulaban el deber de informacion por parte de las
administradoras de fondos de pensiones.

Asi mismo pone de presents que Colfondos actud como un tercero de buena fe
siendo evidente que respeto el derecho fundamental de la demandante de afiliarse
al fondo de preferencia derecho gue se encuentra consagrado en la ley 100 y demas
normas reglamentarias en donde ella tenia su derecho fundamenial a escoger
libremente su administradora de su fuente de ahorro individual. Asi mismo recalca
gue la demandante actud en virtud de su autonomia de la voluniad entendida esta
como una facultad gue otorga el ordenamiento juridico a los administrados de
regular sus propios intereses siendo asi que ella al celebrar su contrato de afiliacion
y de trastado, asumid las cargas que todo acto juridico trae consigo asi mismo es
evidente gue la demandante al trasladarse de regimen actud ¢on plena capacidad
y consentimiento a través y con el fin de adquirr una serie de derechos y
obligaciones con un acte juridico vy un contrato de afiliacion cuyo objeto era fisto y
también tenia una causa licita en ese orden es evidente que el acto juridico es
totalmente legal v declara su ineficacia excede también la matenalidad de su fin el
cual es poder financiar junto con el RPM las pensiones de los colombianos.

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentancia proferida en primera instancia:
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Solicita revocar la decision por las siguientes razones. en primera medida solicita
s& analice cual es el pape! de Colpensiones en este tipo de procesos porque &l a
quo sefala que el termino referenciado en el articulo 13 de |a ley 100 de 893 85 un
término prescriptivo lo cual de ninguna forma fue asi sefalado por el legislador este
termine no se cred para extinguir o coactar derechos pensionales sino todo lo
contranc para salvaguardar toda la sostenibilidad financiera e! sistema general de
pensiones v asi misme proteger los derechos de todos los afiliados al sistema.

Manifiesta que la demandante lleva mas de 20 aflos sin cotizar al RPM es decir
perdio toda fidelidad al regimen y en ese sentido sus aportes no llevan a financiar
ningun tipe de pensién y ningun tipo de prestacion de los afiliados al régimen pablico
de pensiones de tal forma que se estd desconociendo esa facultad gue tiene
Colpensiones para profegerse a sl mismo respecto a la sostenibilidad financiera del
régimen mismo.

Aduce que se estd dando una interpretacion de prescripcién a esta prevision legal
que esta expresamente sefialada en la norma por esta razon solicita a los
magisirados que se analice cual es ese papel de Colpensiones en este fipo de
creacion normativa si de alguna u otra forma se salta por medios jurisprudenciales
qua son decantados y casi que genéricos y en ese sentido se esta viclentando el
principio de las fuentes generales del derecho en &l cual la ley as en supremacia la
fuente principal y la jurisprudencia no es mas que un criterio auxiliar.

Solicita a los honorables magistrados se desestime el criterio jurisprudencia que
tomo e despacho exigiendo el demrotero o peticionade por la parte demandainte en
el sentido que se tuve en cuenta el criterio jurisprudencial ya decantado porla corta
suprema de justicia decretando la ineficacia como sustento a la falta de informasion
en este case brlla por su ausencla ya que la verdadera razon para la demandanie
es modificar el valor de su mesada pensional lo cual no se puede reputar como falia
de informacién porgue en [a epoca del traslado era imposible saber cual iba a ser 2l
valor de a3 mesada pensional d2 ia demandante 20 afios después ya que esto se
modifica por diferentes variables como ingreso base colizacion, edad del afiliado,
semanas cotizadas etc.

AR
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Menciona en este tiempo Colpensionas estd siendo totalmente desprolegidos en
esta clase de plazos gue carece de todo tipo de defensas por diferentes razones
primaro asts imposibilitado a probar el deber de informacion, segundo no tuvo nada
que ver con el acto juridico celebrado por los terceros llamese AFPs o demandantes
y tercero los criterios normatives por los cuales podria ejercer su defensa estan
siendo totalimente desconocidos por la jurisprudencia, Dice que estas razones no
han sido analizadas ni por log tribunales ni por los juzgados ni las salas de
conocimiento de la corte suprema de justicia y por tal razon ya viens siendo tiempo
de analizar el papel de Colpensiones invitado a este lipo de proceso como un tercero
de buena fe, nada tuvo que ver con la afiliacion de la demandante,

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 8i es procedente la nulidad o
ineficacia de |a afiliacién o trasiado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Colfondos 8A efectuado por el (la) sefiora Maria Carmifia
Enciso Pinillos el dia 30 de enero de 1986; 2. En caso afimativo, si tiene derecho
a que el AFP Colfondos S.A. devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados
al fondo privade, a Colpensiones, v consecuencialmente continde afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusitn
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Colfondes el 30 de enero de
1996 con efectividad a partir del 1° de febreno de 1896 (fi. 104), solicito trasladarse
g AFP Colpatria hoy AFP Porvenir S.A. el dia 30 de marzo de 2000 (fi.104) y
finaimente solicito trasladarse nuevameante a AFF Colfondos 5 A el 3 de octubre de
2000 (A.104), Es de aclararse que si bien &l A Quo valoro el formulario de afillacion
del dia 22 de marzo de 1995 aportado por AFP Porvenir S.A. (.184) el mismo no
se encuentra registrado en el sistema de informacicn de les afiliados a les fondos
de pensitn SIAPF, motivo por el cual se tomara como afiiacion primigenia la
reportada por AFF Colfondos S.A. comao traslado de régimen en el SIAPF

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber
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1-La linea jurisprudencial vigente de nuestre Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciates de tribunales y juzgados, a no ser gue podamos apariamaos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al pracedente,

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
seniencia hito con Radicacidn 31985 del & de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 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 &l
congentimiente informado, exigiendo la carga de la prueba 2 los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara v verazmente las ventajas v desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de |la obligacion que
tienen los fondos  de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados come lo ordena el articulo 107 del
decreto 720 de abril & de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 45292
de septiembre 3 de 2014, Ia linea jurisprudencial establecid que no puede argiirse
gque existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puade estimarse salisfecho tal requisito con una simple expresion genanca; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado gue debla tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pera siempre en forma prograsiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliades, quienes son |a parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienan el poder econtmico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afillados gue se
podrian ver afectados por un cambio de regimen, que claramente les perjudica. Asi
le ha establecide en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
EL10447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4564-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; vy mas recientemente se confirmd plenamente el marco
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condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 51.1452-2019 Rad 68852 de abiil
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, S5L1688-2019 Rad 63838 de mayo
8/19, SL16688-201% Rad 65791 de mayo 819,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuastro Grgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al qgue hoy nos ocupa, en donde se resalté ef desconocimiento del
precedente establecido por el méxime 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, v en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tnbunal
para que se acate el precedente judicial emanadoe por el drgano de cere, y de
considerar imperioso separarse de €|, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficienta.

Se dejd establecido a manera de conclusion, ¥ como jurisprudencia aplicable en
farma obligatoria por los operadores judiciales lo siguients:

1- Que al deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas 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 necesano para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de regimen le perjudica, [a cual debe comprender fodas jas elapas
del proceso, desde la antesala de la aflliacion hasta la determinacion de lag
condiciones para el disfrute pensional.

3- Que el consentimiente informade no s2 prueba con la simple firma dal
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba estd a cargo de los fondos, quienes deben allegar
tedos los documentos y prusbas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiiado, pues este dltimo es la parte débil de la relacidn
eontractual.

19




.r:._

£

Expediente: 11001310502220180012401

9= Que la actuacion viciada de trasiado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administradoras dentro da este dlfime régimen.

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

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

B- Que ante |a declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H, Corte Suprema de Justicis ha adoctrinade, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, gue a su vez,
trajo a colacion las sentencia 51175895 de 2017, donde rememond la SL del
8 de sepliembre de 2008 Rad. 31989 gue debe retomarse las cosas al estado
en gue se encontraban antes de ocurrir éste, lo cual trae como consecuancia,
gue 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
fque esta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gaslos de administracion, conforme el articulo
863 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones apontd el expediente administrativo de la demandante. AFP Colfondos
SA aportd: formulario de vinculacion de 30 de enero de 1988, formulario de afiliscion
a Colfondos de afio 2000, copia circular de la Superintendencia Bancaria hoy
superfinanciera, aviso publicado en periddico de amplia circulacion, copia historial
de vinculaciones SIAFP, copia historia laboral para bono pensional AFP Porvenir
S.A. aportd: formulario afiliacidn, constancia publicacién diario El Tiempe, concepto
Superfinanciera del 17 enero de 2020

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacidn brindada el 30 de enero de 1986 fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pansion minima, la obligacion de efectuar aportes cuanticsos y extraordinarios en
dinero para peder tener el capital suficients para obtener una pensitn siquiera igual
a la del IS5, la proyeccién de la mesada a percibir por el {la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, provecciones que estaba cbligado no
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solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segln lo establece |a
ley 100493 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo nomado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios; 720/94 art 10, decreto 1228/94 arts.4 y 5.

Solo afirman en 1a contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacién necesaria, no allegan su heja 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 viakle
acceder a las suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del trasl g ero de 1956, la demanda nia
320 semanas (fl140 expediente administrativo digitalizade) por tanto en términos del
articulo 33 de la ley 100/83 original, tenia en el afio 1894, 30 afips (nacio el 14 de
enerp de 1964 — fl 20 v al seguir cotizando como en efecto lo hizo, podria
pensionarse en el 2021 en el régimen de prima media {(actualmente ha cotizado mas
de 1341.43 semanas — fl 16), con una mesada muy superior a |a que alcanzaria en
el RAIS, en cambio en el RAIS tan solo pedria, conforme el aricule 117 de la Ley
100 de 1993 radimir el bono pensional 3| llegar a los 60 afes, situacion gue de
hecho representaria una desventaja para sus derecheos pensionales, sin que lo
hubieren informade, v de hacerlo antes tendria que negociario en la bolsa,
disminuyendo considerablemente su capital para obtener la pensidn, situacion que
ng le fug advertida tampoco,

En este orden, se hace preciso destacar que la informacidn u orientacion de que
trata la citada notma podia ser acraditada a través de cualquier medio probatorio
que otorgue al jusz 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 gue refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decrato 2071
de 2015, situacion gue brilla por su ausencia dentro del presente asunio.

De otra parte, la afiliacién a cualguiera de los regimenes. o &l trasiado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuénta de ahorro del Sistema Financiero, se frata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo gue cualquier
norma gue contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
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escrita, menos aun exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, ¥ a los que acceden
todos lozs trabajadores por osden Constitucional vy Legal frayendo a ecolacibn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedancia.

Este derecho-deber, esta plenamente regulado por la ley 100/83 en sus adiculos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracterisficas,
determinando claramente gue cuando se viclen las garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara =in efecto, como ocurrid en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100018893 debieron ser las administradoras
quienas acrediten la asesoria gue debid darde en el momento del traslado de
régimen, gue debe contener todos los aspectos que pudieran acaecsr, y proyectarke
ia mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Colfondas S.A. ni AFP Porvenir S.A.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA en cuanto a fa no deveolucion de gastos de administracion debe
traerse a colacidn reciente pronunciamiento de nuestro maximo érgano de clerre
sentencia SLZ207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual & maximoe Tribunal
adoctring: "Por esto misma, la Sala ha adocininado que los fondos privados de
pensiones deben Irasladar a Colpensiones la fotalidad del capital shomrado, funfo con
los rendiryentos fnancieros, Asi mismo, ha dicho que esfa geclaracion obiiga las
enfidades def régimen de ahome ndividual con sofidaridad a devolver fos gastos de
admtinistracion y comisiones con Cango a sus propias ulifdades, pues eslos recursas,
desde el nacimiento dal acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ SL4964-2018, CS5.J SL4885-2018 CSJ 5L1421-2018 y CSJ SL1685
2079).", despachando de ésta manera la Inconformidad al respecto presentado por la
AFP Parvenir SA,

De igual manera, conforme el punto de apelacion de Colpensiones, esta no sufre
ningln tipo de detrimento, pues al declararse la nulidad o ineficacia del traslado,
recibird los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos de administracion,
rayendo a colacion reciente sentencia SL4811 del 28 de ociubre de 2020, io cual,
par el contrario favorece al fondo plblico, pues se podran acrecentar los recursos
para financiar las pensiones de quienes obiengan el derecho a las mismas,
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Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia profenda en
primera instancia &l 18 de mayo de 2021, en el sentido de DECLARAR LA
NULIDAD O INEFICACIA DEL TRASLADO aclarando gue la afiliacién primigenia
eg la gue se encuentra registrada en el SIAPF, que realizd el sefiora Maria Carmiia

Enciso Pinillos del 1S5 hoy Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a la AFP Colfondos SA el 30 de enero de 1996 y en consecuencia log
subsiguientes trasladas.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta & la excepcion de prescripcion, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referdas 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 fenomeno prescnptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcitn de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Porvenir 5.A., AFP Colfondes
SA y Colpensiongs, habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de
la parte actora; que se incluiran en la liquidacion de costas que efectoe el A Quo en
los términos del articulo 366 del CGP.

En Hl&fltﬂ de lo expuesto, el TFHE&HAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia 2n
nombre de la Repdblica v por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERDO: CONFIRMAR la sentencia proferida el por el juzgado 22 Laboral del
Circuito de Bogota, pero conforme a lo expuesto en la parta motiva de
este proveido, bajo el entendido que la afiliacion primigenia es &l
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traslado de regimen registrado en el SIAPF del dia 30 de enero de
1806 realizada por la AFP Colfondos 3.A,

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenit 5.A, AFP Colfondas S A. y Colpensiones, a favor de la parte
actora, Fijense como agencias en derecho la suma eguivalente a
medio {1/2) SMLMV a cargo de cada una de las apelantes; gue se
incluirdn en la liquidacién de costas que eflectie el A Quo en los
terminos 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 v de la Seguridad Social,

s

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Ponente

(Rad. 11007310502220180012401) (Rad 110071310502220180012401)

fi-:r_ﬂn.m 'd i g:‘:: I“

e —

DAVID A. J. CORREA STEER

}’"_’/;lll/
ALEJANDRA MARIA HENAQ PALACIO
(Rad 11001310582220180012401)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LAEORAL

MARCELIANC CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 18-2019-00097-01

Bogota D.C., agosto treinta (30} de dos mil veintiune (2021)

DEMANDANTE: CLAUDIA LUCIA CASILIMAS QUINTERO

DEMAMNDA DO COLPENSIONES
AFP PORVENIR SA
AFP PROTECCION 5.A.

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

El Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desata el recursc
de apelacion parte demandada (Proteccién v Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota el dia 26 de
marzo de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articule 15 del Decreto Legslativo
BOE del 4-de Junio de 2020,

Se reconoce personeria a la abogada Laura Elizabeth Gutiérrez Ortiz con tarjeta
profesional No. 303824 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de
Colpensiones, para todos los efectos del poder aliegado (fi.417)

La parte demandante (fl.421), ia parte demandada Colpensiones (fls.414-417) v
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenade en auto de 03 de mayo de
2021, por lo que se procede a decidir de fonda, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

Eifla) sefiar{a) Claudia Lucia Casilimas Quintero instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA, AFP Proteccion S5.A. y Colpensiones, debidamente
systentada como aparece a folios 5, con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceplos:

1. Se declare que la demandante se afilio al regimen de pensiones administrade
por el hoy extinto 155 a partir del 02 de diciembre de 1887, entidad a la cual
redlizo cotizaciones destinadas a cubrir las contingencias de invalidez, vejez
y muerte, Hasta el mes de julic de 1895

7 Se declare que la demandante se trasladd al RAIS a través de la AFP
Proteccion 5.A., a partir del mes de ageosto de 1885, medianta la suscripcion
de farmularia de afiliacién a esa entidad privada, bajo engafo, al ser inducida
a efror por parte del asesor de ese fondo privado.

3. Se declare gue la demandante se trasladd de fondo mediante afiliacion a
ravés da AFP Horizonte S.A hoy Porvenir S.A., a partir del mes de junio de
2002 mediante la suscripcién de formulario de afiliacion a esa entidad
privada, bajo engano, al serinducida a error por parte del asesor deese fondo
privado.

4. Se declare que la demandante decidio retornar a la AFP Proteceion S.A., &
partir del mes de agosio de 2005, mediante la suscripcion de formulario de
afiliacion a esa entidad privada, bajo engafio, al ser inducida a error por parte
del asesor de esa fondo privado.

5. Se declare gue al momento de venficar su trasiado ce régimen de pensiones
en el mes de agosto de 1995, la demandante contaba con un aproximado de
17571 semanas cotizadas al RPM administrado por el IS5 hoy
Colpensiones,

6. Se declare que al momento da verificar su traslado de régimen de pensiones
en el mes de agoste de 1995, |a demandante contaba con una expectativa
legitima de causar su derecho pensicnal en el RPM scorde con los
eendicionamientos contenidos en el articulo 33 de |a ley 100 de 1883, norma
mas beneficiosa para la causacion de su derecho pensional.

7. Se declare que Proteccion S.A y Horizonte S.A hoy Porvenir A omitieron
su ohligacibn de informar y asesaorar con clandad, veracidad, y suficiencia a
la demandante, acerca de las ventajas y desventajas del traslado de régimen
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pensional, asl como respecto de las condiciones de causacién, exigibilidad y
monto de su derecho pensional, en el RAIS,

8. Se declare que con ocasidn del trazlado de régimen de pensidn en el mes de
agosto de 1995, y debido a la falta de Informacion clara v completa sobre los
efecios de dicho traslado, la demandante perdié la posibilidad de pensionarse
en condiciones mas favorables contenidas en el actual sisterma de seguridad
social en pensiones administrado por Colpensiones.

8. 5e declare que la demandante fue inducida a error por parte de Proteccion
S.A, y Horizonte 5.A. hoy Porvenir 3.4, quienes no cumplieron su obligacion
de entregarinformacién clara, veraz y suficiente sobre los efectos del traslado
a la demandante, con lo cual e causaron grave perjuicio frente a las
condiciones de causacion, exigibilidad y monte de su derecho pensional,

10.5e declare la nulidad del traslado de régimen de pensiones que la
demandante hizo del hoy extinio ISS sdministradora del RPM a AFP
Proteccion 5.A., administradora del RAIS en el mes de agosts de 1995,

11. Se declare la nulidad del traslado de fondo que la demandante hizo del fondo
Proteccion 5.A., administradora del RAIS, al fondo Horizonte hoy AFP
Porvenir 5.A. administradora del RAIS, en el mes de junio de 2002,

12. Se declare la nulidad del traslado de fondo que la demandante hizo del fondo
Horizonte hoy Porvenir 3.A., administradora del RAIS, al fondo de pensiones
AFP Proteccion, en el mes de agosto de 2005.

13. Se dispenga gue por efecto de la nulidad decretada, las cosas deben volvar
a su estado anterior y, en tal sentido, s& ordene el retorno automatico de |a
demandante al RPM administrado por Colpensiones.

14.5e ordene a Colpansiones reactivar la afiiacidn de la demandante,
atendiendo la nulidad de la afiliacion al RAIS administrado por AFP
Froteccion 3.A,

15. 52 ordene a la AFP Proteccion §.A. que por virtud del regreso automatico de
la demandante al RPM administrade por Colpensiones, se devuelva a esta
ultima todos los valores que hubiere recibido en condicion de adminisiradora
del RAIS, como cotizacionss, bono pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora; con tedos sus frutos e intereses coma lo dispone al aticulo
1746 del CC. esto es con los rendimientos gque se hubieren causado.

16. 3e condene a las demandantes a todo o gue pueda resultar acreditado ultra
y extra petita de los hechos discutidos y probados.

17.5e condane a las demandantes al pago de costas del proceso y agencias en
dgeracho en caso de oposicion.
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CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: AFP Proteccion 8.4 (fls.84-110), AFP Porvenir SA
(fis, 179-186) y Colpensiones (fis.184-202), de acuardo 2l auto del 23 de abril de
2019, Se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepciones de
merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 41 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 26 de marzo de
2021, DECLARO la ineficacia del traslade efectuado per Claudia Patricia Casilimas
Quinters del RPM al RAIS. ORDENO a AFP Proteccion S.A a trasladar a
Colpensiones los valores correspondientes a las colizaciones, rendimientos
financieros, gastos de administracion y comisiones, debidaments indexados al
momento de realizarse la transferencia. ORDENO a Colpensiones a recibir los
dineros provenientes de ia AFP Proteccion 5.A. y efectuar los ajustes en la historia
pensional de la actora, DECLARO no probadas las excepciones propuestas por las
demandadas, segin las razones expuestas en la parte motiva de lo sentencia.
CONDENO en costas, incluidas las agencias en derecho. a la demandada AFF
Proteccitn S.A. y a favor de la demandante, en la suma de $1.000.000, REMITIO
copia de la providencia a la Agencia Naclonal de Defensa Juridica del Estade
conforme lo normade en el articulo 48 de la ley 2080 de 2021, SOLICITO la consulta
de la sentencia en caso de no ser apelada ante el superior inmediato.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (AFP Proteccién SA) interpuso recurso de apelacién en
contra de la sentencia proferida en primera instancia.

Solicita a3 los honorables Magistrados del Tribunal Superior de Bogota en su
especialidad laboral, s& permita revocar de manera parcial las consideraciones del
juzgador de primera instancia en lo que respecta a la condena a Proteccion de
efectuar la devolucién o el reconocimiente a favorde la demandante con destino a
Colpensiones de los dineros deducidos o cobrados por concepto de gastos de
administracion y sumas adicionales, al igual que la indexacion de los mismos.

Dice que la comision de administracidn y las primas adicionales o los valores
adicionales, han sido descuentos autorizados por el legisladoer cemo parte inherenta
o esencial del sistema general de pensiones y en el caso concreto del Regimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad, esto, atendiende a que de esta manera ha
concedido el legislador Il compensacion por pare del afiiado hacia su
administradora por las actividades no solamente previsionales sino financieras
desplegadas a lo large de estos afios, en ese entendido v previendo que ha sido
una disposicion legal, la cual Proteccién tiene que acatar bajo ese principio de
tegalidad en la-actividad que asta administradora funge en la prestacidn del servicio
publico de ia seguridad social, pues Proteccion bajo ninguna circunstancia, ni en el
caso de la accionante, ni en ningin ofro caso, desde su concepcidn con el
surgimiento de la fey 100 de 7883 puede obviar o puede omitir el cobro o la
deduccion de estos conceplos.

Aduce que Froteccion en el cobre de estos dinercs, en ninguna circunstancia
constituye un actuar indebido por parte de esta administradora. Expresa que tanto
asi que aun cuando la accionante ha presentado el litigio en contra de la
administradora, de las decumentales aportadas con el escrito de la contestacion de
la demanda, se desprende que la accionante en su cuenta de ahorro individual no
solaments tiene debidamente acreditades los dineros que la misma aportd mes a
mes per concepto de aportes a pension obligatona, sing que también, la misma tiene
unos dineros que, inclusive, pueden llegar a superar en porcentaje fos mismos o los
propios pagados por concepto de aportes denominados rendimientos financieros, o
los rendimientes financieros que finalments se causaron sobre esos aportes
obligatorios.

Dice que es alli, donde hay que tener especial consideracion en cuanto a gue, estos
rendimientos financieros no fienen ningln justificante ni ninguna naturaleza
diferente que a la gestidon desplegada por Proteccion y por Porvenir en su momento
hasta la fecha, de las diferentes inversiones y la administracion de los recursos que
la accionante tenia en su haber, no existe ningln justificante difererite.

Plantea que condenar u obligar en este caso a Proteceion a efectuar la devolucion
de estos dineros cobrados por gastos de administracion, estarian generando una
situacion desfavorable, desbaianceada, respecto a la relacién contractual que se
tiena entra la accionante y esta administradora vy en ese mismo sentido, dice, se
estaria constituyendo en un enriquecimbento sin justa causa a favor de la actora,
porgue insiste, la demandante no desplegd ninguna actividad a lo largo de estos
afios gue justifiquen o fundamenien en este caso, la generacion de estos
rendimientos financieros, sino que estos han sido por cuenta y obra de esta
administradora.

Expresa que en ese sentido, el articulo 1746 del codige civil, enmarca el caso en el
escenario de log efectos juridicos de estas declaratorias de npulidades
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taxativamente, entendiendo gue frente a la decision del juzgador de primera
instancia, efectivamente del contrato se desprende que todo vuelve a su esiado
original o inicial y manifiesta que en ese sentido, el contrato de afiliacion nunca debid
haber existido, Proteccitén no debié haber administrado estos recursos, nunca se
debisron haber generado rendimientos per cuenta de esta administracion y por
ende. no debié haber existido un cobro por concepto de gastos de administracion.

Dice que se debe tener en cusnta que todo esto si sucedid, pero ha sido el jurgador
de primera instancia el que ha dispuesto que se retrotraigan los efectos juridicos del
acto celebrado entre la demandante y Proteccion. Ese mismo arficuio 1746 habia
sobre las restituciones mutuas o el reconocimients de intereses, frutos y al abono
de mejoras y es alli donde no se puede desconocer, sea cual sea los efecios
juridicas o los que haya establecido el juzgader de primera instancia en su haber y
sn su conocimiento, no se pusden desconocer las actividades desplegadas por
Proteccion desde el afio 1995 hasta la fecha. Insiste que le estan efectuando o e
le estd representando directamente a un beneficio directo a la accionante,
atendiendo & gue, en definitiva, el capital gue la misma hoy tiene acreditade en su
cuenta de ahoro individual es notoriaments superior a lo que la misma tendria de
solamente tener los aportes a pensién obligatoria generados por alia,

Solicita respetuosamente a los honorables Magistrados del Tribunal Superior, se
permitan revocar esta condena a Proteccidn, o en su defecto, de persistir dicha
imposician, se absuelva a Proteccion de generar la devolucion o el reconocimiento
de los rendimientos financieros causados a favor de la accionante por estos apories
obligatorios; & en su defecto, que se permita entonces a Proteccién, deducir de
estos rendimientos financieros, esos gastos de administracion para que de esta
manera, esto no se constituya en un perjuicic a cargo del patrimonic de |a
administradora, que como adujo en el desarrolio total de |a diligencia, pues muy por
el contrario & las consideraciones del juzgado de primera instancia, si demostro ese
deber de infarmacién, de acompafiamients, de profesionalismo v da integralidad en
las actividades desplegadas de cara hacia la demandante.

Por Gltime, hace alusion a la imposicién del juzgador de primeara instancia en cuanto
a que, estos dineros deben indexarse. Dice que como se manifestd tambien en &
escrito de la demanda, se oponen y solicitan a los honorables magistrados que se
revogque esta consideracién, dade que los dinercs que se encuentran hoy
dehidamente acreditados en |a cuenta de shomo individual de la demandante, ya
han generado, como se ha indicado, unos rendimientos a lo largo de toda la
afiliacion al fondo de pensiones cbligatorias administrade por Proteccion y por ende,
se encuantran actualizados y capitalizados: a |a fecha, por lo gue ordenar una
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indexacion schre los mismos, en igual sentido, constituiria un enriguecimients sin
justa causa a favor de la aclora y una condena en peruicios en contra de mi

Proteccién,

La parte demandada (Colpensiones) inferpuso recurso da apelacidn en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Cice el apoderado que la Administradora Colombiana Colpensiones, se encuentra
en desacuerdo por las sigulentes razones:

Manifiesta que la demandante se encuentra bajo una prehibicién legal, que esta
dencminada en la ley 797 de 2003,y que aunado a ello, la demandante indica que
su traslado no pudo corroborarse, que su traslado fue de manera voluntaria,
realizando iraslados horizonfales, hecho gue se constata con cada una de las
colizaciones realizadas a las arcas del Régimen de Ahorro Individual ¥ que, recibio
de parte de los fondos privados la debida asesoria y re asesoria pertinente.

Frente a la prohibicién legal anteriormente mencionada, dice que la Core
Constitucional en innumerables pronunciamientos ha dictado:

"El impedir el fraslado de régimen, cuando el afiiado le faltaren 10 afios o
mernos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez,
obedsce a la finalidad constitucional de evitar la descapitalizacién del sisterna
general de pensiones y asegurar de este modo el pago futuro de las
pensiones de los sfiiados y el reajuste econdmico de las mismas.”

Reitera lo manifestado por el magistrado Rigoberto Echeverri Bueno en su
aclaracién de voto, mediante sentencia SL1452 del 2019 de la Corte Suprema de
Justicia, el mismo indicd gue la ineficacia de traslado no pusde ser predicada en
todos los casos, como tampoco, declararse de manera automatica en consulta,
puesto que deben sar evidentes las falencias o la inexistencia de un consentimiento
informado, situacion que dice, no se evidencia en el presente caso, debido a gque
con el acervo probatorio se comprobo que la demandante recibid en cada una de
sus afiliaciones al Régimen de Ahomo Individual, una respectiva asesoria, una re
asesoria postenormente para el afio 2010, ‘a su vez, que tiene actos de
relacionamientc con el Regimen de Ahorro Individual porgue realizé trasiados
horizontales, realizd a su vez aportes voluntarios en las cuentas o en las arcas del
Régimen de Ahorro Individual y que, asi mismo, la misma decidid permanecer en el
Regimen de Ahorra Individual por mas de 15 afios. puesto gue no solicitd un retorno
a Colpensiones, esto es, cuando conocio su mesada pensional 0 su proyeceion
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pensional que le fue entregada para el afio 2010, sino que la misma decide

permanecer en Proteccion.

Marifiesta también que el fallo del Aguo, afecta el principio de sostenibifidad
financiara que se basa en los principios de igualdad y equidad, de quienes
realmente efectian cotizaciones en faver, o en las arcas del Régimen de Prima
Media y se esta otorgando una ineficacia de traslado, a pesar de estar inmersa la
actora bajo una prehibicion legal y gue no fue tomada en cuenta antes de estar
inmersa, puesto que tuvo la posibilidad, esto es para el afio 2010, de retornar al
Régiman de Prima Media, en el momento procesal cuando le fueron avizoradas u
cbsarvadas las circunstancias sobre las mesadas, la proyeccion pensional a la que
tendria lugar en el Régimen de Ahorro Individual.

Finalmente solicita respetuosamente sea estudiado el fallo emitido por el A quo,
debida a que cada situacién debe ser verificada, analizada, frente alas condiciones
y presupuestos conforme o corroboren las pruebas y la documental aportada por
las partes. Expresa nuevamente que es evidente que hay una existencia de una
prohibicion legal, y que a su vez también obra documental donde scporta que fue
debidaments asesorada la demandante en este estado. Solicita a los sefiores
Magistrades en aras de que se estudie, se verfique y no se mine la estabilidad del
Sistema Pensional, no se genere un desconocimiento de los principios de
sutonomia de la volurtad del afiliado v ia libre escogencia del Régimen pensional,

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El preblema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente fa 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) sefora Claudia Lucia
Casilimas Quintero &l dia 15 de agosto de 1995, 2. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que &l AFP Proteccidn S.A, devusiva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, 8 Colpensiones, v consecuenciaments continde
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el {la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse & la AFP Proteccion 5.A. el 15 de agoste
de 1005 con efectividad a partir del 1° de septiembre de 1995 (fis 138),

g
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posteriormente solicito trasladarse a fa AFP Horizonte hoy AFP Porvenir 5.A el dia
18 de abril de 2002 con efectividad a partir del 1° de junio de 2002 {fi.126)

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

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Trbunal de Cierre, esio es la Sala de
Casacion Laboral de fa Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar fa jurisprudencia naclonal, ha fijado una serie de paulas, a les cuales
debemos acogemos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito .con Radicacion 31989 del 9 de septiembre de 2008, complemantada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacidn o trasiado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliade lego. o &l
consentimiento informado, exigiendo |a carga de la prueba a los fondos, de manera
gue los asesores deblan informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados. v gue tuvieran incidencia en un derecho fundamental comao el
de las pensiones. Esia linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentide de la obligacién gue
tisnen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decrato 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como ko ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1884 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de sepliembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecit que no puede arglirse
gue existe una manfestacidn libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sabre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfacho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
gue el simple formulano de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su trasiado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados. quienes son la parte
debil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
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conglomerados financieros que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos penslonales de los afiliados gue se
podrian ver afectados por un cambio de regimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha astablecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
S1419447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4864-2018 Rad. 54814 de
noviembre 14 de Z018; y mas recientemente se confimd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o trasiados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad 66852 de abril
3/19, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2018 Rad.68838 de mayo
8/18 SL1682-2019 Rad 65791 de mayo 8/18.

3.Finalmente, ha de traer a colacién las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro Grgano 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 &l maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minime vital v a la igualdad, desatendiendo
los prenunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan |dentidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de este Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanade por el érgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él. cumpla de manera rigurcsa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Sa dejd establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguente:

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 &l proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archives del fondo.

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como ios
desfavorables del cambic de régimen, informande las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensidn minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
&l cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afifacion hasta la determinacion de las
condiciories para el disfrute pensional.

3. Que el consentimiento informado no se prueba con la simple fima del
formuiario de afiliacion.
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4- Que la carga de la prusba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todeos los documentos y pruebas que demuestren la informacidn clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Gltimo es la parte débil de la relacion
contractual.

5- Que ia actuacion viciada de traslado del régimen de prima media con
prastacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los irasiados
de administradoras dentro de este ditimo régimen.

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

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

8- Que ante la declaraloria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorre individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
ofras, en recients sentencia SL4811 del 28 de oclubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17585 de 2017, donde rememord |a SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
en que =& ancontraban antes de ocurrir &ste, lo cual trae como consacuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pensién, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 188 hoy Colpansiones, teniendo
en cuanta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que esta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorre individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articulo
963 del C.C,

En el cazo presente los fondos demandados en |la contestacion de la demanda
Colpensiones aporté el expadiente administrativo de la demandante, AFP Porvenir
SA aporto: formulario afiliacion & Horizonte, certificado de egresado expedido por
Porvenir, cerificade ASOFONDOS SIAFP, relacion de apordes, y ediclo
emplazatorio diarie El Tiempo. AFP Proteccion aporto: copia formulario de afiliacion
afne 1995, pantallazo AS400, certificado asofondos SIAFP hisioria laboral
consolidada, copia movimientos de cuenta, historia laboral para bono pensional,
concepto de la Superfinanciera No 2015123910-002, comunicado prensa afic de
gracia, politicas para asesorar personas naiurales,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 15 de agosto de 1985, fecha del
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trasiado de régimen, tales como el capital que necesitaria para podear cbtener una
pensién minima, la obligacion de efectuar apores cuantiosos y extraordinanos en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del IS8, la proyaccién de la mesada & percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima madia, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sine por mandato legal, segun lo establece la
ley 100143 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pensién de vajez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 .a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art 10, decreto 1229/84 ans.4 y 5.

Saolo afirman en la contestacion de la demanda, que al asesor comercial brindo tods
la informacién necesaris, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren |a asesoria exigida, lo gque hace viable
accedara las suplicas de la demanda.

Claramente para el momente del traslado 23 de ogtubre de 1998, la demandante
tenia 171,86 semanas (fl 39) por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93
original, tenia en el afto 1994, 30 afios (nacid el 26 de enero de 1964 — fl37) yal
sequir cot o como en ef ko hize, para el afic 2021 podria haberse

pensionado en el en ol RPM (actualmente ha cotizado més de 135772 semanas

f.38), 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 que de hecho
representarla una desventaja para sus derechos pensionales, sin gue lo hubleren
informadeo. v de hacerle antes tandria que negociario en la bolsa, disminuyendg

considerablemente su_capital para obtener la pension, situacidn gque 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 traves 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 informacidén, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y &l Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, |a afiliacion a cualguiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion det RPM al RAIS no puede equipararse a |la suscripeion de un contrato
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de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trala,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politics, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habré de tenerse por ne
escrita, menos adn exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo 2 colacion
gualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, estd plenamente regulado por la ley 100/83 en sus articulos
13, 271 y 272. estableciendo su obligatoriedad vy demas caracteristicas,
determinando ciaramente que cuando se violen las garantias pensionales de los
afiiados, la afiliacion quedara sin efecto, como ccurrid en este caso

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administraderas:
quienes acrediten la asesoria gue debid darle en el momento del traslado de
regimen, gque debe contener tedos los aspectos gue pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria. en cualguiera de los dos regimenes, lo cual ne hizo la AFP
Proteccion S.A. ni AFP Porvenir S.A.

Finalmente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Proteccion SA en cuante a la no devolucidn de gastos de administracion debe
iraerse a colacion reciente pronunclamiento de nuestro maximo érgano de cigrre
sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal
adoctrinG: "Por esto mismo, la Sala ha adoctinado que los fondos privados de
pensiones deben lrasladar a Colpensiones fa totalidad del capital ahorrado, junto con
ios rendimierntas financieros, Asi mismo, ha dicho gue esta declaracion obliga las
entidades del régimen de ahomo individual con sofidaridad a devolver los gastos de
administracion ¥ CoOMiSiones con cargn a sus propias uliidades, pues estos ecursos,
desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida adminisirado por Colpensiones (C5J 5L, 9 sep. 2008, rad.
31988, C5J SL4964-2013, CEJ SL4988-2018, C5J SL1421-2019 y ©5J SL1688-
2018).", despachando de ésta manera la inconformidad al respecio presentada por la
AFF Proteccion S.A.

De igual manera, Colpensicnes no sufre ningln tipe de detrimento, puss al
declararse la nulidad o ineficagia del traslado, recibird los apores y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacién reciente
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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 pensionas
de quienes cbtengan el deracho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, s& CONFIRMARA Ia sentencia proferida an

primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizé el sefiora Claudia Lucia Casilimas Quintero del 155 hoy

Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Proteccion S.A.
el 15 de agosto de 1935,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcion de prescripeién, s 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 fendmeno prescnptivg, por tanta
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

F‘m‘resuilar desfavorable el recurso a las apelante AFP Proteccion SA., ¥
Colpensiones, habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia, fijense como
agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV vy a favor de la parte
actora; que se incluirdn en |a liquidacion de costas que efectue el A Cluo en fos

términos del articulo 386 del CGP,

En mérito de lo expuesto, sl TRIBUNAL SUPERIORDEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica v por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMEROQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 26 de marzo de 2021 por el
juzgado 41 Laboral del Circuito de Bogota,

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Proteccitn SA, v Colpensiones y a favor de la parte actora. Fljense
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como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV
a carge de cada una de las apelantes; que se incluiran en la liquidacion
de cosias gue efectie el A Quo en los términos del articule 366 dal

CGP.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicte, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad Social,

MARCELIAND CHAVEZ AVILA

Ponente
(Rad. 11001310501 82071 90009701)

—t

.—-—-"=_.; : —
DAVID—A.J. CORREA STEER

(Rad, 11001310861 8207 Tt}
A E-'Q-P\l"'['.: I.I'J ﬂ,ﬁ:: QTDQ

?b:—-._:\:‘

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO

{(Rad, 11001 3105048201 30009707
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIAND CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 23-2020-00092-01

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

DEMANDANTE: FANNY ROCIO MOLINA CUERYO

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR 5.A.
AFP PROTECCION S.A.

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

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurse
de apelacion parte demandada (Porvenir, Proteccion y Colpensiones) en conira de
la zentencia proferida por el Juzgade 23 Labeoral del Circuito de Bogota el dia 17 de
marzo de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Aticulo 15 del Decrato Legislativo
8086 del 4 de Junio de-2020.

La parte demandante (fls 68-70), la parte demandada Colpansionaes (fis 64-65) y
AFP Porvenir SA (fis.58-62), AFP Proteccion S.A.(fls.73-78) presentaron
alegaciones por escrito, segln lo ordenado en auto de 24 de mayo de 2021, por lo
que se procede a decidir de fondo, confarme los siguientes:
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ANTECEDENTES

El (la) sefiorfa) Fanny Rocid Molina Cuerve instaurd demanda ordingria laboral
contra AFP Porvenir 5A, AFP Proteccidén 5.A. v Colpensiones, debidamente
sustentada como aparece 2 folios 3, con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los sigutentes conceptos:

Declarativos:

1. Se declare que Fanny Rocié Molina Cuervo fue mal asesorada e informada
por parte de AFP Porvenir S 4. en el afo 1985 con la finalidad de lograr el
traglado de régimen pensional.

2. Se declare que Fanny Rocid Molina Cuervo fue mal asescrada por AFP
Proteccion S.A en &l afio 1999 y durante la permanencia en el régimen, con
la finalidad de no trasladarse de régimen pensional,

3. Se deciare que AFP Proteccion S5.A. a través de informacion no veraz, llevo
a la demandante a tomar la decisitn de cambiarse entre administradoras del
mismo régimen, prometfiendo iguales beneficios economicos gque los
ofrecidos en el RPM.

4, De declars que no hube una real asesoria por parte de AFP Porvenir S.A.
AFP Proteccidn S.A., que incluyera una infermacién veraz en cuanto a fa
manera , tiempo, monto de la mesada pensional que recibiria la sefiora
Fanny Rocid Molina Cuervo, al momento de estructurar el dereche a la
pension de vejez.

5. Se declare que AFF Porvenir S.4A. y AFP Proteccion 5.A. generaron una
afectacion pensional en los derechos pensionales de la sefora Fanny Rocid
Mdlina Cuernvo,

6. Se declare gue la vulneracion al derecho de informacion por parte de AFP
Porvenir 8A. y AFP Proteccion 5.A. gue generara el consentimiento
infarmade en el traslado de régimen pensional, derivo en la afectaclon a la
vida digna de la sefora Fanny Rocid Molina Cuervo al momanto de
estructurar el derecho a cbtener la pension,

7. Se declare que AFP Porvenir SA, ¥y AFF Proteccion §.A. vulneraron los
principios objetivos contenides en la ley 100 de 1833, en razdn a que estan
generande un detriments patrimonial y por ende una vulneracién a la vida
digna de la sefora Fanny Racid Malina Cuervo.
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B. Se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de la afiliacion en pensiones
de la sefiera Fanny Rocié Melina Cuerve, con AFP Porvenir S.A., por cuanto
la misma carecid de informacion veraz en el cambio de régimen pensional,
debido a |a fraccionada e incompleta asesoria sobre los riesgos que debla
asumir en e cambio de régimen pensional, al no haber sido clara, completa,
comprensible la manera como estaba disefado el RAIS, incumpliendo el
deber del consentimiento informado y detallado en la asesoria de cambio de
regimen y durante la permanencia en estg,

8. Se declare consecuencialmente, se ordene el traslado a Colpensiones de
todos los aportes junto con sus rendimientos, frulos e intereses gque
actualmente tiene en AFP Proteccion S.A. con destino a Colpensiones quien
fue la entidad que asumid las obligaciones del 1SS, de acuerdo al decreto
2013 de 2012.

Condenatorios:

1. S8 condene a AFP Porvenir 5A v a AFP Proteccion S.A., como
consecuencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslade y de Ia
afilacion al RAIS |, a trasladar todos los apordes efeciuados por la sefiora
Fanny Rocid Molina Cuervo junio con todos sus rendimientos, frutos,
intereses, gastos de administracidn, seguros, y demas emolumentos con
desting a Colpensiones.

Z, Be condene a Colpensiones, como consecuencia de la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia del traslado y de la afiliacion al RAIS con la AFP
Porvenir S.A. y AFP Proteccién S.A, a activar la afiliacién de la sefiora Fanny
Rocié Molina Cuervo, en el RPM.

3. Se condene a Colpensiones, como consecuencia de |a declaratoria de
ineficacia del traslado y de |z afiliacién al RAIS, a aceptar y recibir el traslado
de los aportes de [a sefiora Fanny Rocid Molina Cuervo, en el RPM.

4. Se condene a Colpensiones como consecuencia de la nulidad del traslado v
de la afiliacion con la AFP Porvenir 5.A. y la AFP Proteccion S.A., que la
sefiora Fanny Rocié Moling Cuervo, podra solicitar ante Colpensiones, &l
reconocimiento de la pensidn de vejez de conformidad con los articulos 33 y
34 de la ley 100 de 1883, una vez acredite los requisitos cortemplados en
dichas disposiciones.

3. Se condene a AFP Porvenir 8.A. vy la AFP Protaccién 5.A. a todo lo que
resulte &n favor de la demandante con motive de las declaraciones extra y
ulira petita que resulten probadas.
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6. Se condene a AFP Porvenir S A, y AFP Proteccion 5.A a pagar las costas
del presente proceso y las agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: AFP Proteccion S.A. (expediente digital-contestacion
Fanny rocio molina cusrve.pdf), AFP Porvenir SA (expediente digital-cont porvenir
2020-082 JZ3 fanny rocie malina _pdf) y Colpensiones (expediente digital-
contestacion 2020-082. pdf), de acuerdo al auto del 16 de septiembre de 2020, Se
oponen a las pretensiones de la demandanie y proponen excepciones de mento.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgada 23 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 28 de marzo da
2021 DECLARO |3 ineficacia de la afiliacidn o traslado de la demandante Fanny
Rocio Molina Cuerve al RAIS administrado por la demandada AFP Porvenir 5.A.
por ende a la AFP Proteccion S.A., conforme ko expuesto en la parte motiva,
CONDENO a la demandada AFP Porvenir 5.4, a devolver a Colpensiones todos los
valoras que hubiere recibido, entre &l mes de mayo de 1885 y septiembre de 1989,
con motive de la afiliacion de la demandante Fanny Rocio Molina Cuervo, como
colizaciones, bonos pensionales, sakios de la cuenta individual, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos
que se hubleren causado, sin la posibilidad de efectuar descuento alguno, ni por
administracién nl por cualquier otro concepto, dadas las consecuencias de a
ineficacia, dineros que se ordenan devolver de manera indexada desde la fecha de
sy causacidn hasta la fecha de su pago. Autorizd efectuar el descuento del dinero
gue fransfirid a la AFP Proteccién con ocasion al fraslade de fondo solicitado por la
demandante el dia 12 de agosto de 1983 CONDENO a AFP Proteccion SA. a
devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion de la demandante Fanny Rocio Malina Cuerve, como cotizaciones, benos
pensionales, saldos de la cuenta individual, sumas adicionales de la aseguradora,
con todos sus frutos e intereses, esto es, con los rendimientos que se hubleran
causado, =in la posibiidad de efectuar descuento alguno, ni por administracién ni
par cualauier otro concepto, dadas las consecuencias de la Ineficacia, dineros que
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se ardenan devolver de manera indexada desde la fecha de su causacion hasta la
fecha de su pago. DECLARD gue la demandante Fanny Roclo Molina Cuervo se
encuentra afiliada al RPM administrado por Colpensiones. DECLARO no probadas
las excepclones propuestas por las demandadas, CONDENO en costas 2 la
demandada AFP Porvenir S.A. REMITE en grado junsdiccional de consulta ante el
SUpEerior.

RECURSO DE APELACION

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

Gastos de administracién

Maniflesta el apoderado que no se comparie la decisidn del despacho de condenar a
Forvenir a trasladar los gasios de administracion establecidos, teniendo en cuenta que la
sentencia cbadece al principic de sostenibilidad financiera, indica que esto no puede ser
obice para ir en contra del ordenamiento juridico, teniendo en cuenta la siguiente:

Dice que se asegura dentro del proceso y dentro de |3 sertencia qua la afiliacién nunca
estuvo y entonces se habla de inexistencia, pere que al mismo tempo se habla de retrotrasr
las cosae a su estado orginal, gue es una nulidad v al mismo tiempo se habla de ineficacia
eh sentido estricto perque asi lo dice la Corte Suprema de Justicia.

Expresa que es importante ideniificaro, porgue i hien, ef efecto juridico de estas tres
figuras es la ineficacia en sentido amplic pues las consecuencias juridicas de los mismos,
no son las mismas, pues una cosa es la inexistencia, que las obligaciones no hayan nacido,
ofra cosa &5 la nulidad con los elementos de vicios en el consentimiento, las nulidades
absolutas de retrotraer las cosas a su estado original y otra, es la ineficacia en =entido
estricto, que en los términos de la Corte Constitucional, en la semlencia C-035 del 20417
establece que se deben seguir los elementos de Ia norma y en ese sentids, dice que sise
remite al articulo 277 de la ley 100 de 1993 teniendo en cuenta que el efecto juridics o is
consecuencia juridica es dejar libre al afiliado para que haga su trasiado v este traslado se
hace en los términos del articulo 113

Manifiesta que entonces, no hay ninguna legitimacion para que se obiigue a Porvenir a
trasladar los gastos de administracidn, maxime cuando estos gastos de administracién son
autorizados por la ley y no son dineros que se van a utilizar en el Régimen De Prima Media
para destinarios al pago de pensiones de la hoy demandante.

Resalta que las obligaciones de traclo sucesivo son obligaciones gue no son susceptibles
de restituciones y dice gue las obligaciones de los gastos de adminigtracibn son
precisaments esto, obligacicnes da tracto sucesivo, no son susceptibles de restituciones y
podrian afectar 2 terceros. Pide tomar en cuenta la sentencia 713 del 2021 en donde se

3
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dice que, Un pensionado no se puede trastadar porque no se podria declarar 3 ineficacia
porgue estas restituciones afectarian derechos de lercercs, situacidn que aqui también se
afecta con el seguro previsional, pues dice que se estd propendiendo a gque estas
sseguradoras tengan un enriquecimients sin causa por ios dineros pagados y aportados
por ese seguro previsional, pues ne tiena ninguna causacian con la daclaracidn da ineficacia
de aste acto juridico,

Resalta que resulta paraddiico, que se aseguré que nunca estuvo afiliado en ef régimen de
ahorro individual v por ese motive haya que trasiadar los gastes de administracion pero
también se cbligue a Proteccion a trasladar los gjercicios financieros, & pesar de que se
asegure que nunca estuvo en el Régimen de Ahamo Individual, Manifiesta que es
contradictorio, pues una cosa no puede sery no ser al mismo tiempo y en eslos procesns,
diea, al parecer estuvo afiliado y no estuvo afiliade, todo al mismo tiempo.

Referencia el 1746 gque dice que es absolutamente claro con las restituciones mutuas,
tendria que obligarse a |a hoy demandante a restituir los ejerciclos financieros, pues de o
contrario se estd propendiendo por un enriguecimiento sin causa, ya que estos dineres gua
sa tracladan 2 Colpenciones, generados en el Régimen de Ahomo Individual por las
actividades de las AFP's, ya no tieng ninguna causacion, puss dice gue se supone que
nunca estuve en el Régimen de Ahorro Individual.

Sa pregunta el apoderado, si no estuvo en el Régimen de Ahcrro Individual y se le obligaa
Parvenir a trasiadar los gastos de administracicn fundamentada en esta no existencia del
contrato, entonces 4 Cual es la legitimacidn para Proteccion, por ejemplo, para irasladar los
sendimienios financleros, si nunga estuvo an el Régimen de Ahorao Individual y el Reégimen
de Prima Media no genera rendimientos financieros? Dice que esa situacion utiiiza fa
jurisprudencia para acomodar su teorfa proplamente.

Finaimente solicta que se revoque la sentencia en |0 desfavorable a Porvenir, lo
relaclonade a los gastos de administracion, ademas, aduciendo que. BEDS dineros se
encusniran prescritos. porque son emolumentos netaments econémicos gue no hacen
parte de los derechos destinades a la pensidn de la demandants y por tanto, na shedacen
a la imprescriptibilidad que le da & artfoule 48 de la Constituciin Politica Colombiana,

La parte demandada (AFP Proteccién SA) interpuse recurso de apelacion en
contra de la sentencia proferida en primera instancia;

Gastos de administracidn,

Interpone recurss parcialmente, raspecto a la orden de trasladar hacia Colpensiones 1o
carrespondienie a los gastos de adminisiracién y al seguro previsional durante el iempo
gue la parte demandante ha estado afifada a Proteccion.

Dice que no es procedente quie s ordens esa devoal selucidn por esos conceptes. toda
vez que, se trata de comisiones ya causadas durante la administracion de los dineros de la
suerita de ahoros individual de ia demandante, y que son descuentos realizados conforme

B
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g la l2y comeo contraprestacion a una buena gestidn de administracién, como lo es
legaimente permitido frenta a cualguler antidad financiera,

Manifiesta que con la condena de primera instancia, que se ordena a Proteccion a devolver
los dineros de la cuenta de ahomos individual de la demandante. mas los rendimientos
financieros generades y adicionalmente, fo descontado por comisién de administracion, se
estaria constituyende un enriquecimients sin causa a favor de Celpensiones por recibir una
comision gue no esta destinada a financiar la pensién de vejer de la parte demandante, v
en sequndo lugar, porque argumenta son deducsienes que de haber estado la demandante
afiliada en el Régimen de Prima Media, también se hubiesen hecho.

Adicionalmente expresa que, ya se astan trasiadandoe los rendimientos de la cuenta da
ahorro individual, fruto de fa buena gestion ¥ administracicn realizada por Proteccion, por Io
que Proteccidn tiene todo el derecho a conservar esta comisitn, coma restifucidn mutua a
su favor y no hay razon para tenérsala que trastadar a Colpensiones.

Expone gue &i la consecuencia de la declaracién de la ineficacia de la afiliacion de |a
damandante es que las cosas vuelvan al estado anterior, en estricto sentido, se producitian
unas consecuenclas, entonces el contrato de afiliacién nunca existls, Protecsian nuica
debic administrar los recursos de la cuenta de ahorro individual de la demandante y por lo
tanto, eslos rendimientos que hoy se ven refiejados en el cenificado de los aportes tampoco

28 CauUsarart.

Refiers ef arficufe 1746 def cddigo civll, que habla de la restituciones mutuas, intereses,
frutos v mejoras, y con base an esto, indica que se debe entender que aungue se deciars
una Ineficacia y s& haga la ficcldn de que nunca existid el contrato de afiliacion, no se puede
desconocer gque e bien administrade produjo unos frutos y unas mejoras v asl las cosas,
producto de la buana gestion de la AFP, de la cuenta de ahorro individual, esta obtuvo unos
rendimiantes y por eso tiene derecho Proteccidn a conservar dicha comision:

Resalta que en el cobro del 3% destinado para comision de administracion y para financiar
las primas de seguro previsional, opera la prescripcidn, tal eome lo indict el apoderads de
la AFF Porvenir, son conceptos que se van descontando en la periodicidad gue impone la
ley y no financian directamente la prestacian econdémica por vejez, por lo que antiende gue
son conceplos que si prescriban.

Por Gltimo, dice frente a la orden de trasladar el seguro previsional, que debe tenerse en
cuenta que ia finalidad del misma, es cubrir unas contingencias de invahidez y muene, las
cuales estuvieron debidamente cubiertas y esta es la razén por la cual se hiza dicha
deduccion vy en segundo lugar, dice que en el process no se llamo a la aseguradora, puss
se estaria constituyendo un enngueacimiento sin causa a favor de esta. pues Proteccidn en
25i0s momentos se encuentra imposibilitads para recobrar ese dinero y devolvérsels a
Colpensiones, ademds, porgue fa administradora es un tercero de buena fe que nada tuvo
que ver con el acto suscrito entre la parte demandanta y Preteccian,
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La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia proferida en primera instancia:

Ineficacia yfo nulidad

En primera medida pide a los Honorables Magistrados, s2 lenga en cuenta que en el
presente caso no axisten elemantos que evidencien vicios del consentimiento o dolo, toda
vez que la demandante no contaba con una expectativa legitima afa hora de trasiadarse;
como quiera que. no contaba con 750 semanas pues habia cofizado un total de 364
semanas con el 1S5S y ke faltaban mas de 25 afics para acceder a la pension de vejez, esic,
teniands en cuenta la sentencia C-T89 del 2002, en cuanto a la llamada expactativa
lagitima.

Resalta gue va se encuantra inmersa en la prohibicion sefialada en la jey 797 del 2003 y

no s beneficiaria del Régimen de Transicldn por semanas, por lo tanto, no le son aplicables
las sentencias SU de la Corte Constitucional

Pide se tenga =n cuenta gue en el presente casc no se logra probar una informacion
squivocada o falaz por parte de los fondos, maxime si se tiene en cuenia que, para 2| afo
del traslado de ia demandante, eslo es en el afio 1995, los fondos solo tenian |a obligacién
de brindar la informacion sobra las condiciones a la hora del traslado,

Manifiesta que sé puede evidenciar del interrogatoric de parte, que |a demandants se
encuentra inconforme con la mesada pensienal que va a recibir en este momento en el
RAIS, por lo tanto, dice gue es importante traer a colacion la sentencia con radicado
20160087 del 17 de enero del 2017 del Tribunal Superior de Pereira, la cual indica que la
simple manifestacion de inconformidad de que el valor de la pension arecibir pueda resultar
superior al gue ha de recibir en el RAIS, por i sola no constituye prueba da que cuando s2
realizd el traslade, se haya hecho mevide por un engafio o por una equivecada informacien
par parte del fordo.

Dice gue no hay lugar & la ineficacia solicitada, y que fo gue existic fue un desinteras o
descuide por parte de la demandante vy se evidencia gue eslla misma decide continuar
cotizande al RAIS por mas de 20 afos de manera libre ¥ voluntana,

Per la anterior sclicita se ravoque |a santencia v no se decrete |a ineficacia solicitada por
ia parte actora.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICC:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 5i es procedente la nulidad o
ineficacia de la afifiacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Porvenir 5A efectuado por el (la) sefora Fanny Rocle
Molina Cuerve el dia 1 de abril 19585; 2. En caso afirmativo, si tiene dereche a que
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AFP Porvenir y AFP Proteccion S.A. devuelvan la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte Ia Sala es que no s& encuentra en discusion
dentro del proceso que al (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir S.4. el 1 de abril de
1995 con efectividad a partir del 1 de mayo de 1995, posteriormente solicito
trasladarse a la AFP Colmena hoy AFP Proteccitn S.A el dia 13 de agosto de 1999
con efectividad a partir del 1° de octubre de 1999 (fl.40 expedients digital-contestacion

Fanay rocio molina cuervo, pdf)

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

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala da
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogermnos los jueces de inferior jerarqula, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser gue podamos apartamos por razones
validas, tante en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es |a linea jurisprudencial, que se establece a partir de Iz
sentencia hito con Radicacion 31989 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacién o traglado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacién al afiliade lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prusha a les fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas v desventajas a
los posibles afiliades, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensicnes. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tenen los fondos de pensicnes de cumplir con lo normado en el decreto 658 de
1894 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacidn de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiiados come lo ordena el articule 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio que no puede arglirse
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que existe una manifestacion libre v voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguelia pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion generica, es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiiado para que fuera valido su trasiado.

2-Linea jurisprudencial que ha evelucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de loe derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
déhil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financiercs que tienen el poder econdmico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afactados por un camblo de régimen, que claramente les penudica. Asgi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL18447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4064-2018 Rad.54814 de
noviembrs 14 de 2018: y mas recientemente se confimd plenamente el marco
condicional para declarar 1a ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias 5L1452-2018 Rad 68852 de abril
/18, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad. 68838 de mayo
8/10, SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 818,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas.
por nuestro érgano de clere, 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 minime vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido én casos que guardan identidad
factica con la demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de cierre, y de
considerar imperioso separarse de e, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conglusian, y como jurisprudencia aplicable an
forma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1- Cue el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiliados, estd establecide en la lay a cargo de los fondos privados, v debe
demaostrarse en &l proceso con los documentos y demas prusbas que deben
repasar en los archivos del fondo.
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2- Cue 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 pensidn minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar gue
&l cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las etapas
del proceso, desde la antesals ae la afiiacién hasta la determinacian de las
condiciones para el disfrule pensional.

3- Cue el consentimiento Informado no se prueba con la simple fima del
formulario de afiliacion.

4- Que la carga de la prueba esta a cargo de los fondoes, quienes deben allegar
todos ios documentos y pruebas que demuestren la informacian clara y veraz
brindada al afiiado, pues este dltimo 28 la parte débil de la relacidn
contractual.

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

6~ Que el dereche a sclicitar la ineficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripcion las eventuales mesadas.

7- (lue no es necesario gue ¢l #filiado demuestre estar en transicitn, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, dende rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retornarse las cosas al estado
&n que &8 enconiraban 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 IS8 hoy Colpensicnes, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta deberd asumir @ su cargo los deterioros sufridos por el blen
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sisterna de
ahorro individual, ora por los gastos de administracién, conforme el articule
963 dei C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo de la demandante. AFP Porvenir
SA eporto: certificado de egresado expedido por Porvenir, copla formularios de
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sfiliacian afio 1984 y 1988, certificado ASOFONDOS SIAFP, relacion historica de
micvimientos y de aportes, edicto emplazatorio diario El Tiempo y concepto de la
Superfinanciera 20181522169-003-000 del 17 enero de 2020 AFP Proteccion
aporto; copia formulario de afiliacion, certificado asofondos SIAFP, movimientos
cuenta de ahorro individual, historia laboral consolidada, copia movimientes de
cuenta, historia laboral para bono pensional, conceplo de la Superfinanciera No
2015123910-002, comunicado prensa afo de gracia, politicas para asesorar
personas naturales.

Es decir gque los fondos demandados no allegan ninguna prueba que puada
determinar la suficients informacién brindada el dia 1 de abril de 1895, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensidn minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensidn siguiera igual
a la del 1SS, la proveccién de la mesada a percibir por el (la) demandante tanio en
al RAIS comao en el régimen de prima media, proyeccionas que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato-legal, segan lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bano pensional y
la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
v 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 aliegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenla para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como lesligo, para
asl comroborar la supuesta inforrmacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
arceder a las suplicas de la demanda.

Claraments para el momento del fraglade 1 de abril de 1995, la demandante tenia
284 semanas (fl 28] por tanto en t&rmines del ariculo 33 de la ley 100483 criginal,
tenia en el afio 1994, 30 afos (nacid el 17 de agosto de 1963 — i 24 v al seguir
cotizando como en efecto lo hizo, eventualmente para el afio 2020 podria haberse
pensionado en el en el RPM (actualments ha cotizado mas de 159543 semanas

f1.28). en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de fa Ley 100
de 1993, redimir el bono ional hasta llegar a los 60 afios, situacion gue de hecho

representaria un ventaja para s erachos pangi in que lo hubieran
informado, v da hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo

considerablements su capital para obtener |a pension, de manera ial que, para
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obtener una mesada pensional siquiera igual a ia del RPM. tendria que efectuar
cuantiosos apories extraordinarios al RAIS, situacion gue no e fue adverida

tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
trata Ia citada norma podia ser acreditada a fravés de cualquier medio probatorio
que olorgus al juez cerfeza del cumplimiento de las obligaciones de busna fe, come
la ransparencia, |a 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 otra parte, |a afiliacion a cualguiera de los regimenes, o el traslade 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 ahorre del Sistera Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irenunciables, consagrades en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualquier
norma gue contradiga dichos derechos fundamentales, habra de lenerse por no
eschnia, menos aun exigirle la carga de la prusba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, y a los que accaden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
Igualmente al Decreto 720 de 1884 y |a Jurisprudencia citada en pracedencia.

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 claraments que cuando se viclen las garantias pensicnaies de los
afiliados, la afiliaciin quedara sin efecto, como ocurrid en ests caso.

Por otre lado, de conformidad con la Ley 100/1893 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el moments del traslade de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecar, y proyectarle
la mesada que recibirla, en cualquiera de los dos regimenes, Io cual no hizo ia AFP
Proteccion 5.A, ni AFP Porvenir 8.A

Finaimente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Proteccion SA y AFP Porvenir S.A. en cuanto a la no devolucidn de gastos de
administracién ni seguros previsiohales, debe traerse a colacién reciente
pronunciamiento de nuesiro maximo érgano de cieme sentencia SL2207 con Rad,
84575 de 2021, mediante el cual el maximo Tribunal adoctring: “Por esto mismo, la

i3
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Sala ha adnﬂnheduquehsfnncﬁjspmadﬂsmnﬂnﬁmesﬁeﬁmmdara
Colpenisiones Is tofalidad del capital ahorrado, junto con (08 rendimientos financikenas.
Asi mismo, ha dicho que esla declaracion obliga las entidades de! régimen de ahore
incividual con solidaridad a devolver los gastos de administracién y comisiones con
cargo @ sus propiss uliidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con prestacidn definida
administrade por Colpensiones (CSJ SL, § sep, 2008, rad. 31989, CS. SL4664-2018,
8 SL4589-2018 CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019).", despachando de ésta
manera la inconformidad al respecto presentada por la AFP Proteccion 8.A 'y AFP
Parvenir 5.A.

De igual manera, Colpensiones no sufre ningtin tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del trasiado, recibira los apores y Sus
rendimientos, inciuso los gastos de administracion, trayendo a colacion recienta
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, o cual, por el contrario favorace al
fondo plblico, pues se podrén acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes obtengan el derecho a lag mismas

Bajo les anteriores consideracionee, se CONFIRMARA Ia sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realzd la sefiora Fanny Rocid Molina Cuervo del 1SS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir 5.4 el
1 de abril de 19095,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

\ ., :
Por resultar desfavorable el recurse a las apelantes AFP Porvenir 8.4, AFP
Proteccion 5.A., y Colpensiones, habré lugar a condenarlo en costas en esia
instancia, filense come agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)

14
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SMLMV y a favor de la parte actora; que se incluirdn en la liquidacion de costas que
efectie el A Quo en los términos del articulo 386 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 vy por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de marzo de 2021 por el
juzgado 23 Laboral del Circuito de Bogota,

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Porvenir S.A., AFP Proteccién SA, y Colpensiones v 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
incluirdn en la liguidacion de costas que efectie el 4 Quo en los
terminos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia deberd ser nofificada en Edicte, atendiends los tarminos previstos
en los articulos 40 v 41 del Codige Procesal del Trabajo v de 1a Sequridad Social.

/f% u = 1 )

MARCELIANO CHAVEZ AVILA A A 1 CORWE: SiReR
Ponente
(Rad TTWTJTHEEFHM?ET{' {Rad. Hﬂ!ﬂfﬁiﬂﬁﬂ.ﬂuﬂmrmgﬁﬂ'ﬂ
ﬁﬁ_ﬂﬂﬁ"‘:’? "Jo t_'ﬂ .

i —

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
(Rad 110013105023 20200008201)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No, 18-2019-00184-01
Bogota D.C.. agosto treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: MYRIAM LUCIA BEJARANO AMAY A

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PROTECCION SA) I CONSULTA COLPENSIONES

E! Tribunal Supernor de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidén parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
41 Laboral del Circuito de Bogota el dia 07 de mayo de 2021, en atencidon a o
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

La parie demandanta {fis. 271) presanid alegaciones por escrito, seqln lo ordenado
en auto del 24 de mavo de 2021, por lo gue se procede a decidir de fondo, conforme
los siguientes:

ANTECEDENTES

El (la) sefior(a) Myriam Lucia Bejarano Amaya instaurd demanda ordinaria taboral
contra AFP Proleccitn SA y Colpensicnes, debidamente sustentada como aparece
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a follos 55, con el objeto de oblener sentencia condenatoria a su favor par los siguientes

conceplos:

1, Que se declare la nulidad del traslado efectuade por la sefiora Myriam Lucia
Bejarano Amaya, del régimen de prima madia con prestacion definida (RPM)
al régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS), desde el 5 de abnl de
1994, facha que registra en el formulario de afiliacion, y fecha de efectividad
para el mes de mayo del mismo ano, ante la AFP Colmena SA, por axisbr
engafio y asalto a su buena fe induciéndole a eror y viciando su
consentimiento, para que se trasladara al régimen de ahorre individual al que
pertenece dicha administradora.

2. Que como consecuencia de la anterior declaratoria se ordene a la AFP
Colmena S.A. hoy AFP Proteccidn S.A. retornar a la sefiora Myriam Lucia
Bejarano Amaya, junto con todos los valores que hubiera recibido, como
colizaciones, bonos pensicnales, sumas adicionales de la asaguradora, con
todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieran causado
al RPM administrado por Colpensiones.

3. Que se ordene a Colpensiones, a recibir enel RPM a la sefiora Myriam Lucia
Bejarano Amaya, ¥ mantenera como afiiada desde el dia 15 de febrero de
1985 sin solucion de confinuidad.

4. Secondene alas demandadas al pago de las costas y agencias en derecho,

5. Lo gue ultra y exirapetita el sefior juez considere

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda; Colpensiones (fls 94) v AFP Prateccién SA (fls.105) de
acuerdo al auto del 15 de julio de 2018, Se oponen a las pretensiones de la
demandante y propenen excepciones de mento.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado 41 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 7 de mayo de 2021,
DECLARO la ineficacia del trasiade afectuade por la sefiora Myriam Lucia Bejarano
Amaya, del régimen de prima media con prestacian definida al de ahorre individual
con solidaridad. ORDENO a la AFP Proteccion 5.4, trasiadar a Golpensiones los
valores correspondientes a las cotizacioness, rendimentos financieros, gastos da
administracion y comisiones, debidamente indexados al
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momento de realizarse la transferencia. ORDENO a Colpensiones a recibir los
dineros provenientes de AFP Proteccion 5.A. y efectuar los ajustes en la histona
pensional de fa actora. DECLARO no probada las excepciones propuestas.
CONDENO en costas, incluidas las agencias en derecho. a AFP Proteccion S.A y
a favor de la demandante. en la suma de $1.000.000. REMITIO copia de la
providencia a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado y SOLICITO en
caso de no ser apelada la sentencia, remitir para que se surta ! grado jurisdiccional

de consulta con el superior enfavor de Colpensiones.

RECURSQ DE APELACION

La parte demandada (AFP Proteccién SA) interpuso recursc de apelacion en
contra de la sentencia proferida en primera instancia.

GASTOS DE ADMINISTRACION:

Solicita se revoque la sentencla proferida solo en o relative a condenar a Proteccian
a trasladar a Colpensiones lo descontado por comision de administracion y valores
de seguros por &l tiempo gque la demandante ha estado afiliada a Proteccion, lo

anterior teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

Primero manifiesta que la Comision de administracidn, es un descuento autorizado
iegaimente gue faculta a los fondos privados para realizar una deduccion de
porcentaje sobre &l valor de los aporfes realizados al Sistema General de
Pensiones, dicho descuento se uga para cubrir esos gastos de administracion vy
opera en ambos regimenas, tanto en el Régimen de Ahoro Individual Con
Solidaridad, como en e Regimean de Prima Media y que obra comoe prueba en el
expediente, el cedificado de rendimientos de la cuenta de ahorros individual de la
parte demandante donde se demuestra que los aportes que esta realizo al Sistema
General de Pensiones fueron administrades por Colmena an su momento, hoy por
Proteccidn v que generaron unos rendimientos, gue al final demuestran que
estuvieron debidamente administrados por mi representada, cumpliendo esla |a
obligacién que adquirid con la demandantes desde el afio 1994, cuando suscribic su
formulario de vinculacion.

Manifiesta que no se evidencia para &l afio de 1984 gue la demandante fuviese
alguna incapacidad juridica para suscribir contratos o actos, respecto a su historia
laboral o sisterma general de pensiones, por o cual se adquind una obligacion gue
Proteccion desde la fecha ha cumplido a cabalidad y que se demuestra a fraves de
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los rendimientos v de l2 cobertura que se ie brindd a la demandante en los tres
aspectos gue cobija el Sisterna General de Pensiones.

Declara qua con la condena de primeara instancia que obliga a Proteccion a devolver
estoe dinerns de la cuenta de ahorro individual de la demandante, junto con los
rendimientos, sin poder descontar o que se realizo en algun momento por condicidn
de-administraclon, se estarla constituyendo en un enriquecimiento sin causa a favor
de Colpensiones y de la demandante por recibir esto, que @3 una comisidn que no
es destinada a financiar la pension de vejez, vy que adicionalmente ya s& estan
trasladando unos rendimientos que son fruto de la buena gestién que realizd
Proteccion, por lo gue ta AFP tiene derecho a conservar la comision como restitucion
rautua-a su favor sin que exista alguna razon por la cual se tengan que trasladar
estos dineros a Colpensiones.

Sefiala gue también se han descontado unos valores de seguro pravisional y que
frente a estos, han sido girados a una aseguradora para gue, &n caso de existir un
siniestro de sobrevivencia o invalidez, dicha compafiia pague esa suma adicional
con el fin de financiar las pensiones por estos conceptos, inclusive expone que la
prima ya fue pagads mes a mes a |2 aseguradora durante el tiempo de afiliacion de
la demandante y la AFP esla imposibilitada para scliciiar una devolucion y
tracladarsela a Colpensiones, pues la aseguradora en aste caso es un tercero de
buena fe gue nada tiene gue ver entre &l contrato suscrito entre la demandante ¥
Protecelon, y como tercero de buena fe ha estado a cabalidad en cumplimiento de
la normatividad para gue pueda llegar a asegurarle a la demandante el pago de
egas sumas adicionales. Hace salvedad en este punto respecto a ia Sentencia SL
2324 del 19 de marzo de 2018 proferida por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia Magistrada Ponenie Dr. Ana Maria Mufioz Segura, donde luego de
accederse a lg inaficacia del trazlado solicitade por un afiliade y ordenarse la
devolucion de los aportes del Fondo Privado a Colpensiones, se refirid al rol de los
terceros de buena fe, considerando: 1. Que las consecuencias de la ineficacia no
pueden ser extendidas a terceros y 2. Que la devolucién de los aportes no supone
una retroactividad plena y en ese sentido deben mantenerse todas las situacionas
consofidadas que se presumieron de buena fe.

Finalmente expone gue cuando se realizo el raslado de Régimen de |a demandante
en el afio 1994, este traslado se hizo de buena fe sin que existiera ningdn vicio del
consentimianto, razén por la cual, durante todos estos anos tanto la azequradora

como el fondo privado han actuado en cumplimiento de una normatividad v esos
descuentos gue se realizaron por gastes de administracion han sido an
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cumplimiento de la ley, razon por la cual atendiendo la figura de la ineficacia,
Proteccidn tendria que trasladar solo los dineros que se aportaron al Sisterma
General de Pensiones por cuenta de log empleadores v por cuents de las
cotizaciones gque realizo la demandante, mas no unos rendimientos gque se dan
gnica y exclusivamente por el Sisiema de Capitalizacion gue maneja el Fondo
Privado. Adicionalmente expresa que si hoy en dia a la demandante se le negd la
posibilidad de trasladarse a Colpensiones, sustenta que es porque indudablemeante
esta dentro de la prohibicion legal consagrada en la Ley 797 del 2003, tampoco es
porque se guiera negar esta posibilidad a raiz de una decision del fondo, sino en
cumplimiento de un deber normativo.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en déterminar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacidn o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad
administrado por la AFP Proteccion SA efectuado por el (la) sefiora Myriam Lucia
Bejaranoc Amaya el dia 5 de abnl de 1924; 2. En caso afirmative, si tiene dereche
aque el AFP Proteccion S A, devuelva |a totalidad de aportes v adehalas efectuados
al fondo privado, a Colpensicnes, y consecuencialmente continle afiliada al RPM.

Ental sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd frasladarse a la AFP Colmena 5A hoy AFP
Proteccin S.A. &l 5 de abril de 1994 con efectividad a partir del 17 de mayo de 1984
(fis 140).

Ahora, para resoclver el presente asunto, as 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 Jusficia, en su funcion constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarguia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apantarnos por rarones
validas, tanto en lo juridico como en lo jursprudencial, gque sustenten nuesto
rechazo al precedente.




Expediente! 11001310501620130018401

Clara y abundante &3 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
dectrinanaments |2 posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacicn al afiliado lego, o el
consentimiznto informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondes, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente |as ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y gue tuvieran incidencia en un derecho fundamental como &l
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde ze complementé en el sentido de la obligacion que
tienen loz fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 ariculos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brndar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiiados corrio lo ordena el articule 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46232
de septiembra 3 de 2014, |a linea jurisprudencial establecid que no puede arglirse
gue existe una manifestacion libre y voluntana, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia gue aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puade estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica, es decir
que &l simple formulario de afiiacion no era prueba suficiente del consentimiento
informadeo gue debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2.Linea jurisprudencial qua ha evelucionado, 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, especiaimente frente a
conglomerados financieros que tisnen el poder econdmica y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de regimen, gue claramente fes perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad. 46292 de octubre 18 de 2017,
SL16447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, 5L4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018, v mas recientements se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o fraslados del RPM al
RAIS madiante la expedicién de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
4719, 5L1421-2019 Rad.56174 de abril 1019, SL1688-2019 Rad 68838 de mayo
Br19, SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 8/19,

3-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tufela emanadas
par nuestro drgano de cierre, entre otras Rad, 57158 del 15 de abril de 2020, &n
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimienta del
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precedente establecido por el méximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos

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

log pronunciamientos gue la H, Corte ha profendo en casos que guardan identidad

factica con la demandante, v 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 ¢ejd establecido a manera de conciusion, y como jurisprudencia aplicable en

forma obligatoria per los operadores judiciales lo siguiente:

1=

Que el deber de informacian para el consentimiento informado de los posiblas
aflliades, 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 informacidn debe contener lanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyeccionss
pensionales y el capital necesario para poder oblener una pension minima,
legando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
al cambio de régimen le perjudica, fa cual debe comprender fodas las etapas
del proceso, desde la anfesala de la afiiacidn hasfa la delerminacién de fas
condiciones para el disfrite pensionsal,

Que e consentimiento informado no se prueba con la simple firma del
formularic de afiliacién,

Que la carga de la prueba estd a cargo de los fondos, guienes deben allegar
todos los documentos y pruabas que demuesiren la informacion clara y varaz
brindada al afiiade, pues este Gtimo 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 fraslados
de administradoras dentro de este ultimo régimen.

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

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

Que ante |la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
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atras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo & colacidn las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 3198€ que debe retornarse las cosas al estado
Bn que se encontraban antes de ocurrit éste, lo cual trae como consecuencia,
gue el fondo privado deberd devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gasios de administracion al 1SS hoy Coelpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradera, por lo
gue ésta deberd asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el page de mesadas pensionales en &l sistema de
ahoro individual, ora por los gastos de administracién, confarme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de |la demanda
Colpensiones aportd e expadiente administrative de la demandante. AFP
Proteccion SA aportd: formulario de vinculacién Colmena, copia del certificado
ASOFONDOS SIAFP, historia laboral bono pensional, historia laboral, movimientos
cuenta de ahorro individual aportes pension y rendimienios, politicas para asesarar
v vincular personas a Proteccidn, Concepte de Superfinanciera Mo 2015123810
002, comunicado de prensa afio de gracia.

Es decir que el fondo demandado no allega ninguna prueba que pueda determinar
la suficients informacion brifidada el dia 5 de abril de 1984, fecha del traslado de
régimen, tales como el capital gue necesitaria para poder obiener una pension
minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanos en dinero
para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual a la
del 1S5, la proyeccidn 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 jurisprudencialments a allegar, sine por mandato legal, segin lo establece la
lay 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente 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: 720/84 art. 10, decreto 12259/94 arts. 4 y §.

Solo afirman en |a contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
I3 informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesorfa, ni siguiera lo citan como testigo, para
asl corroberar 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.
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to del iraslade 5 de abril de 1894, la demandante tenia
204 14 semanas (fi157) por tanto en términos del ardiculo 33 de la ey 100/83
original, tenla en el afio 1584, 29 afios (nacio e| 08 de octubre de 1964 - fl 10) y al
seqguir colizando como en efeclo o hizo, al llegar a los 57 afos de edad v al seguir
cotizande como en sfecto lo hize, podria pensionarse una vez cumpla lag 1300
semanas en el RPM (actualmente ha cofizado mas de 1588 57 semanas — fl157),
en cambio en el RAIS tan solo podria. conforme el ariculo 117 de la Ley 100 de

1983, redimir el bono pensional hasta llegar a los 60 afos, situacion gue de hecho
representaria una desventaja para sus derechos pengicnales &in que o hubieran
informada, v de hacerio antes fendria que negociario en la bolsa, disminuyendo
considerablemente su capital para obtener | ion, situacion que fo le fus
advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacidn u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a traves de cualguier medio probatorio
que otorgue al juez ceneza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, fa vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con |as
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y &l Decreto 2071
de 2015, situacion gue brilla por su susencia dentro del presente asunto,

De otra parte, |a 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,
da unos deberes-derachos fundamentales e imenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de fa Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo gue cualquier
nama gque contradiga dichos derechos fundamentales, habra de lenerse por no
escrita, menos aln exigire la carga de la prueba a la parte demandanie, cuando
estamos ante derechos imenunciables de rango constitucional, y a los gue acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayende a colacién
iguaimente e Decrato 720 de 1984 vy |a Jurisprudencla citada en precedendia,

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 claramenie que cuando se violen [Bs garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacidn quedara sin efecto, como ocurrid en este caso,
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Por otro lade, de conformidad con la Ley 10071993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid dare en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos log agpectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFF
Proteccién S.A

Finalments, respecto del arguments axpuesto por el apoderado de la demandada
AFP Proteccion SA en cuanto a la no devolucion de gastos de administracion y
primas de seguros previsionales, debe resaltarse que |0 que debe propender en el
presente asunio ez el derecho a la seguridad secial de la demandante, el cual se
encuentra consagrado en el articulo 48 de fa constitucton politica, y no puede verse
afectado por ninglin maotivo, v en ese sentido la AFP debera realizar la devolucian
de los dineros & Colpensiones, esto es, cotizaciones, junto con los rendimientos, as
como los gastos de administracion y las primas de segures previsionales conforme
o indicd el Juez de instancia, pues fue descontado del aporte efectuado por el
afiliado, v en ese sentido no se puede ver afectado su derecho a la seguridad social,
por @l simple hecho de haberse trasladado al RAIS, pues se reilera que la
consecuencia de la nulidad y/o ineficacia de traslado es retornar las cosas como si
no hubiese existido &l traslado. Se confirma.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA !a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd el sefiora Myriam Lucia Bejarano Amaya del 155 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones = Colpensionas a la AFP Proteccion 54
el & de abril de 1994,

EXGEPCION DE PRESCRIPCION:

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

-

GOSTAS SEGU NDA INSTANMA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Proteccién SA, habra lugar a
condenarlo en costas en ésta instancia, filense como agencias en derecho la suma

1a
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equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora; que se incluiran en
la liquidacion de costas que efectie &l A Quo en los téminos del articulo 366 del
CGP,

En mérite de o expuesto. e TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repdblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERC: CONFIRMAR la sentencia proferida &l 7 de mayo de 2021 por 2l
juzgado 41° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargd de la parte demandada AFP
Proteccidn SA y a favor de la parte aclora. Fijense como agencias en
derecho la suma eguivalente a medio (1/.2) SMLMY, que & 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
enlos articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

) _-d_-_._______.,_____
MARCELIANO CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(R, 110013105016207 30078401} (Rad, ITMHTE‘&ET-EEG.TW?E‘?}
A alavs gl
ﬁ i
4 l'.‘_-_'_____,l
ALEJANDRA MARLL HENAO PAEAGIO
(Rad 1100341 050182018001 8407)
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrade Sustanciador

Radicacion No, 07-2019-00134-01

Bogota [n.C.. ageste treinta (30) de dos mil vaintivne (2021)

DEMANDANTE: MANUEL RICARDO VARGAS MORALES

DEMANDADOD:  AFP PROTECCION SA
COLPENSIONES
MINISTERIC DE HACIENDA ¥ CREDITO PUBLICO

ASUNTO: RECURSD DE APELACION PARTE DEMANDADA
(FROTECCION SA, Y COLPENSIONES]) // CONSULTA
COLPENSIONES

Ei Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desals el recurso
de spelacion parte demandada (Proteccion SA., v Colpensiones) en contra de la
sentencia proferda peral Juzgado 7 Laboral del Cirsuito d& Bogofd el dia 30 da abiil
de J02%, en atencian a I dispussis en el Aicula 15 del Pecreto Legistalivo BOS del
4 de Junio da 2020

S€ feconoce personeria a la abogada Linda Vanness Barete Santa: Maria con
tafela profesional Mo. 280.300 del Consejo Supstior de la Judicaiura como
apoderada de la Administradora Colombiana da Pensiones - Colpenslones, para
todos fos efectos del poder allagade (f1.11)

La parte denmandada Colpersiones (fla.7-11) ¥ Prataccién (fls-5-8) presentarcn
alegacionss por escrifo, segin lo ordenado en auto dal 11 de Mayo de 2021, por la
fque se proceda & decidir de fonds, corforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

Elflaj seficr{a) Manuel Risardo Vargas Morales instaurd demanda ordinaria labaral
contra AFF Proteccidn SA. y la Administradors Colomblana de Pensiones -
Colpensiones, debidaments sustentada como aparece a folics 4 del expediente

digital-cuadarna prncipal. con el chielo de obisner sartencia condenataria a su
Tavor por los siguientes coRcapios:

1:

{3 ]

=€ declara gue en el presenta cast ha existide un vicio del consentimiento
en el conbrale de-administracion de pensiones obligatoras suscrito entre mi
mandante y Iz AFP Proleccion S A, toda vez gue tanto en k3 etapa
precontragtual como en el momento dela ejecucion del contrato, se le oculto
mformacion de log rigsgos que debda asumir cuando suscribid ef formularo
de vinculacion. Especificamente. al hecho de no habera informado que &l
valor de le-mesads pensional podria ser-inferior - kB gie recibiras en
Colpensiones.

. -ag-declare gue la: AFF -aqui 2efalads,; incurmo en amisien en el deber de

infarmacion que tenen a8 enlidades fnancieras an relacién a da
comunicacién al afiliado de todos o benaficios v desventajas que se lienan
en e RAIS.

. ‘Be dectare nulo el rasiado de régimen reslizado y pormovide por AFP

Proteccion 5.4, 5 nombre del demandants,

Como consecuencia, =2 establercs que &l demandants ndnca dejo de
pertenecer al RPM.

Se declare gue = demandante se encusntra valdaments afilade a
Colpensiones y en consecuencia nunca dejd de pertenecer al RPM.

Se condana a AFP Proteccitn 34 como administradora en [a cual se
encuantra afiliado el demandante, ala nulidad de fa afifiacion del RAIS.

Se condene a la AFP Protaceign 5.A. al rasiado de los apories cotizados an
el RAIS a Colpensiprmas,

Se condene a Colpansiones a aceptar dichos aporles ¥y a registrar al
demandante coma su afiliado.

. Se condene a Colpensiones a reconocer, liguidar y pagar |a pension de Vejez

del dgemandante de conformidad con ia ley 100 de 1993 modificada por ia ley
797 de 2003,

10 Se condens & las demandadas al page de costas v agencias en derecho,

11.5e condena alas prefensionss axtra v ultra petita gue sean probadas durante

el proceso:
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GCONTESTACION DE DEMANDA

Contesto  |la demanda Colpansiones (1322122 ewpediente  digital-cuaderno
principal), y AFP Proteccion SA (fL147-163 expedienie digitalcuaderms principal)
de acuerde al auto del 28 de Merzo de 2018, Se opone a las pretensiones de| (de
la} demandante y propone excapciones de fondo y de merita

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgade 7 Laboral del Circulto de Bogotd en sentencia del 20 de gbril de 2021,
DECLARO la ineficacia de fa afiliacion y raslado realizado por al sefiar Manuel
Ricardo Vargas Morales, con la AFF Proteccion ef 26 de mayo de 1494 contenids
en formulario Mo, 38700. ORDENQ a Proteccion SA a trasladar ia totalidad de los
valores de la cuenta de ahomo Individual de |z que es titular el sefior Manue! Ricardo
Vargas Morales dineros gue deben incluir los rendimientos gue se hubieren
genarado hasta que se haga efectivo dicho traslado al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado per Colpensiones. ORDEND que igualmerite
Proteecion debe incluir todas los gastos de administracién v comisiones que se
hubiesen descontade de los aportes pensionales del demandante, valores que debe
ser reintegiades y devuelios & Colpensiones debidamente indexados. ORDENG a
Colpensiones a recibir sin solusidn de contruidad como afiiads al Régimen de
Prima Mzdia con Prestacion Definida al demandante desde su afifiacion inicial al
158, ORDENO & Protaccion a devolver la totalidad del valor del bonw pensional tipa
A redimido y pagado por el Ministerio de Haclenda y Crédito Pablico junto a la
indexacion de -dichos dineros hasta la fecha de su devolucion. ORDENO a3
Colpensiones a que una vez reciba los dineros depozitados en la cuents de ahorro
indlvidual del demandante, proceda a reconocer, liquidar y pagar i3 pensitn de vejez
conforme los linsamientos del articule 33 de |a Ley 100 de 1882 modificade por el
articulo B de la Ley 797 de 2003, de la cual es berefisiario st safior Manuszl Bicardo
Vaigas Romero. La pensién deberd ser reconocida 2 partir de que &l sefior
demandante acredite su desafiliacion al sistema. DECLARD no probadas las
excepciones presentadas por la Admiristradera Colombiana De Pensicnes
Colpensiones ¥ La Sociadad Administradora De Fondos De Pensiones ¥ Cesantias
Proteccion S.4. CONDENO en coslas al fonda demandacs Proteccian v 2 favor dei
demandante Las apencias en detecho € t&san &n la suma de 2 SNMLY. al
momenle del page, 4 caro de cada une de los. fondos. Sin costas para
Colpensiones y para Ministerio de Hacienda: ORDENO 13 remisién dal expadianta
para ante el H, Tribunal Superior de Bogotd — Sala Laboral, s fin gue se efectie el
grado jurisdiccional de consulla v se revise la legalidad de iz serencia
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RECURSO DE APELACION

La parte demandada {Colpensiones) inlerpuso recurso de apelacion en contra de
la serntancia proferida en primera instencia:

Mulidad yio Ineficacia

Solicita- se revogue el falle v traer & colacion el articulo 13 de la ley 100 de 1593
Iteral b que consagra |a gleccion ge uno 9 cuslguicra de los regimenes panzicnates
es libre ¥ voluntana por pare del afiliado, quien para tal efects manifestara per
asciilo su intencion 2l momento de & vinculagidn o del traslado. lgualments 2l
articule 2771 de la |8y 100 del 53 y teniende &n cuenta lo manifestade se bene que
el demandanie el sefior Manuel Ricardo Vargas Morales firmo formudario de
afiliacion frasladandose a la AF® Proteccién 5.4 el 25 de mayo de 1894 de acuerdo
a la documental que e allage dentro del expadients, y por lo cual se infiere v de
acuarde por lo manifestado parel demandante, dicha voluntad detraslado la realiza

derraners bre, voluntaria y sin gresiones, por o cual goza de plena validez.

Diee que ni en la-documentacién allegada ni en ! interrogatorio cracticado se logrd
probariaineficacia del traslado o nulidad por faits de infermacion. Que no se avizora
ningln vicios de consentimiento tales como 2! efror la fusrza o ¢l dolo, previstas en
&l arttculo 198 del-cidigo civil, con lo cual 38 debe determinar con claridad si al
moments de afiiacikdn al RAIS se indujo al eror para gue suscribiera los
Gocumentos necesanos para-eltraslade de régimen del gue venla-afiiads: Tenlerdo
en cuenta que no fodo-armor repercuteen laineficacia en fos actos juridicos. sino

=olo aquel gue s& convierte an af movis que es el que delermina & voluntad.

Expresa que es claro gue el acto uridico gue & encontraba celebrando al momento:
del wraslado de regimen pensional, N0 se ancuanira probado gue se indujera a otro
tipo de acto porla presunta amision en af suministro da 13 informacidn, v en caso da:
sergsl, &l grror sobre un purio de derecho no viciz 2l conseptimisento de acuerdoal
ariculo 1509 del codige civil

Manifiesia que viendo os hechos dae la demanda ze concluye gue 2n el asunio no
s& da Bl vicio del consentimiento alegado por el @mar, toda vez gue'el mismo no
tieng la fuerza |legal para reperculir sobre la eficacia jundica del acio juridico
celebrado-entre el demandante; el sefor Manusl Ricardo Vargas Morales v la AFP
Prateccion por Ao lratarse de un error dinmeante o de nulidad que &5 el que por
wsehcia esld alectando la validez del acte o condenss en rélacion.

Exhibe que tampoco se puede establecer la existencia de dolo con adificios o
engafios por pane da los asesores de la AFP Proteccion, que lo indujeran a un error
al moments de su afilladids, Pod lo cual y tenlends an cuenta los elementos

probatorios no se pusde establecer el emor que vica el consantimients, o el dols



—
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que derive dal engans, por falts de informacion para que de este modo se puada
oblensr el raslado del demandants al RPM &n esie caso con Colpensiones.

Pide que se tenga en cuanta 2| arliculo 1750 del cédino civil el cual estabiece gus
el plazo para pedir 1 recision de un contrato es de 4 afos los.cuales se contaran &n
el caso del errer o el dole. De este modo s tiene gue aclarar que si el traslado se
reafizd an &l ano de 1595, el raslado o la riacision del contrata la debia hecer anias
del afo 2000, y nos damos cuenta gque & demandania tampoco hize vse da dicho
retracto.

Tamben solicita se-tenga en cuerta gue el demandanis nacid el 25 de febrerp de
1836, v presento reclamacion administrativa ante Colpensiones el & de mayo de
2018 por lo cual estd solicitanda el razlado de régimen pensional encontrandose en
la prohibicidn legal del articuis 2 de la ley 797 del afto 2003, &f cual modifica el
articuio 13 de 100 del afo da 1993, esto quiere decir que se encontraba a menos
de 10 afios para pensionarse por lo tanto ne puede retormar nuevamente al RFM

pues ya contaba en ese momento enel 2018 con B2 afos deedad

Fide tener 2n cuenta ciertos comportamientos que demusestran & intends del afifado
te permanscer enuno u ofro régimen pensional asi tal come lo expresa la sentencia
GL 413 del ano Z018 gue especifica que o Imporante &5 que eXista una
coffespondencia entre la realidad y gecidn, es decir que Ia realidad sea un reflejo
de lo que aparecs fimmado, de modo tal que no gqueds duda del dases firmado del
trabajador de permanecar er U igimen pensional determinado, situacion g en
el presante asunie se observa teniendo en cusnta qoe el demandante ssalizs sy
traslado de régimen pensional hace aproximadaments 26 ancs por lo eusl ha
demostrado su interés de permanscer an el RAIS afiiads por la AFP Proteccidn.
lgualmente tampoco se ve inmerso en sus deberes como afiliado al nag investigar a
fondo respecia de los beneficios o los puntos en contra que le podia ofrecer cada
unede los regimenes pensionales,

Aclara que per el sclo hechs de ser una asesoria verbal y ro escrila, no le estd
quitande &l cardcter de ser una asesoriz; v por &l solo hecho de realizar
manifestaciones de I que se acuerda le fue informada en su momenta no lo Hace
plenamants certo. foda vez que en el tiempo franscurido mucha de 2 nformacian
suministrado se pudo pasar inadvertida. Iguaimente dice gue el infoimar qua |a
mesada pensional es el factor de incorformismo, este se obfiens una vez se
curmplan los requisitos ya sea en uno U ctro régimen pensicnal, v no al moments de

su-afiliacién. ¥ no era dable exigide al forde unia proyeceion que Indicara fas

veniajas y desvertajas al faltare mas de 20 afos para cumolit el raguisito de ka
edad, por ko cual el fondo le resulta Imposible sakter |3 base de cotizasion gue
recibiera ef demandante al momento de cumplic s edad.

AT
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Debar da informacion

Resalta giue en-el fallo judicial no se estd teniende en cuenta que el deber de
informacién de Ios fondos orivados es en etapas, al aducis de manera genghica que
en los casos de nulidad del trazlado no se proporciona una asasoria clara, completa.
suficients y oporiuna, shuacién que para la apoderada ro es cierta va que sa deben
tener an cuenta los paramelros para que en su momento sea manejads. Por lo tanto
dgize gue fa informacidn que deba ser suministtada y valorada por & despacho
deberd ser por los pammentes de la nomatividad vigente al momento gue sl
aermandante suscribid &l formuiano de afifiacian con la AFP Proleccion ya gue no
resultaria juridicamente razonsble exponer a las administradoras obligaciones a
soportar informasidn que en su momenio no estaba prevista en el ordenamienta
juridico. Dice ademas gue es imporfanta recalcar gue el deber de la dobie asesoria
surge en el afio 2014 y como s2 ndico dicha normafividad no puede ser exigida al
mamento del taslado del demandante, teniendo en cuenta que la misma se realizd
en al afo de 1804,

Pide tener en cuenia gue los proceses de nulidad e ineficacia del trasiado esian
penerando una labor bastante complaja para la entidad va cue esta asumienda ia
defernsa dentro de una relacion juridica en la gque no hizo parte Colpensiones, sino

el fondo privado v el demandante.
Carga de & pruaba

Advierie que resulta desproporcionsl colecar la carga de ka prueba en las AFP, en
el caso particulara Colpensiones, yva qua an los casos-gue e ha declarado la
nulidad esla es la mas afectada en I ateniente a la soslenibllidad del sistema
pensional, magime cuando |a afiliacion se dio en &l afo 1894, esto querisndo decis
que han Wanscumklo mas de 25 afing | por lo cual se2sth configurande imposible
probar las circunstancias que rodearon 1a suserpcion del trasiada, para la fecha en

la cual no era oblgatorio dejar un registro documental sa B misma,

Dice gue 32 debe tener 2n cuenta a responaabilidad en cabeza de los fendos comio
objetiva de no exigir 8l demandante que aporte prueba alguna gue demuestre la
existencia de un vicio de consentimianto, va =ea el eror la fuerza o el dolo, al
momento de su afliscion al RAIS v se estd obligando fa carga probatoria en los
fondos, 1o cusl s Una apreciacion bastante desproporeionzl s 2e fiena én cuenta
que-los afifados teren o deber de pessorarss; obligacionss legales que estan
contempladas en el decreta 2841 del afic 2010, con |lo cual el silencio en &l
traftscurso del tiempo se puede entender el interes del demandanie por parmanecer
ahn el fondo privadao

Sostenibilidad Financiera

Dice que se debe destacar la importancia que la corle constitucional ke ha prestado
al tema de la sostenibilidad financiera. Dice que en la actualkdad las decisiones de

&
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los despachos jugiciales de declarar la nulidad o ineficacia del traslado, estan
guebrantando el principio de |a sostenibiidad consagrado en e adiculo 48 de la
constitucion poiltica, modificaco por el acte legisiative nimers 01 del-ano 2065 pues
ce esla generando una situacidon bastante cadlica gue vertebra en la debida
planeacion en ¢l pago de las mesadas pensiohales de fas personas gue venian
apgriando en debida forma vy ayudando al sostenimienta del misme, con lo cual se

esta desdibuando el RPM

Finalmente aduce gqua no se amerita un traslade leniendo =n cuenta gque el
demandante na cumpla con lo exigide por la sentencia 5U 062 del afo 2010 v osta
no tiene una aexpectativa legitima. Tenendo en cuenta lo anterion, dice gua
Colpensiones no sena la encargada de reconossd ung pansion de vejez, pues esta
eslaria a cargo de la AFP Preteccidn guiem es su actual fondo de pensionas,
wuaimente e liena an cuenta que an & prasente caso ya =8 redimié un bono
pensional por g ministerio de haclenda v crédito pibfice, v va se encuentra en la
cuenta de abore individual del cemandants v no se pueden retrotraer 1al silugsian
como e la prefendia en este proceso, ya que y2 se tene un estatus para
pensionarse y la misma debera ser raconocida por el fondo privado, més
exactamente por la AFP Proteccion, donde g& ancusntra afiliado &l demandanie

Lz parte demandada (Proteccion SA) interpuse recurso de apelacion en contra de
la seniencia proferida en primers instancia:

Gasztos de administracion

Presenta recursc de apelacion frente a lo versado en gastos de administracitn. De
conformidad con el articulo 20 de la ley 100 de 1883, dice qua tarto en el RPM
como en-el RAIS al 3% del IBC de lcs afiiados se destina a pagar la comiision de
adminietracién v ol seguro previsoral, este Glimo se pags mes & mes a8 una
asequradora pars que, en case de que courfa un sinestro, por invalidezr o
sobrevivancia, dicha entidad pague la suma adicional necesaria para financiar Ia
pensidn deinvalidez o sobrevivencia,

Dice que en ese caso que =& declard Ia ineficacia de ta afiliacion del RAIS v se
condend a Proteccion a devolver los dineros de la cuenla de abormo individual de
demandante a Colpensiones; unicamente se da procedente la devolucién de log
aportes a la cuenta de ahormo individual, como los rendimientos financieros
generados con la buena geslion de profeceion, pero no e procedents que se
‘orderia |a develucidn de 6 gue mi representada descontd por corisidn de
adminstracion foda vez que se trata de comisiones yva causadss durante |a
administracion de los dinercs de la cuenta de ahorro induidual de el demandants,

descuanios realizados confarma a la ley y en confraprasiacion a una busna gestidn
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de adgminisiracion como es ledgalmente permifido frente 2 cualguier entidad
firanciera,

Manifiesta que tampoco se puede condenar a Proteccidn a devolver el valor dé
seguro previsional, toda vez que mensualmente de la cuenta de ahoro Individual
se desconto dicho seguro y s2 |2 page a una aseduradors para que an caso de que
hubiere existido un sinigslio de invalidez ¢ sobrevivencia, este pagara una suma
adicional gue pagara le pensicn de invalidsz por dichos coiricaptos, asl mismo el
sequro previsional ya fue pagado mes a mes 2 1a assguradora y Profeccion ya esta
imposibililada para recobrarselo v cevolvérselo a Colpensiones, toda vez gue en
este caso |3 asequiadora es un tercers da buena fa, que nads uve que ver én al
cantrato suscrito entra el afiliads y Prolacciin

Diceque no se puede desconocer estas situaciones, sobre todo cuando se trata de
contralos gue tienen gue ver con el derechio laboral y la seguridad social, toda vez
gue si se apheara en aciicto sentide la nulidad del deracho privade meadiante 1z
restitucion completa de las prestaciones que ung y otre -hubieran dado v recbido
se llegaria & la conclusidn de que el afilieco debe rea-ﬁl:ui' los rendimientos de su
cuenta a la AFP v este dlimo sestituir las comisiones: de administracidn al afiliado
toda vez que esta Comision nunoa s& dekio haber descontado, como tampoto nunca
debieron haber rendimisntos.

Finaimente pone de presenteque an el caso que se ordena g Prodeccion a devolver
a Celpensiones los aportes del demandante, fos rendimiznios generados v
adicionalmente. lo descontade por comislones de administraciin, estaria

constitupendose an un aniguecimianto ein justa causa a favor del demandante.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El probiema juridico s& cenlre en determinar: 1. 51 a8 orocedente la nulidad o
ineficacia de la afliacidn o traslado al régimen de ahome individual con solidaridasd
administrado por la AFP Proteccion 5A efectuado por elfla) sefioria) Manuel
Ricardo Vargas Morales =l diz 26 de mayo de 1924, 2. En cazo afifmafivo, sitiens
derecho-a que |2 AFF Profeccion 5.4. dewelva fatotalidad de apores v sdefiaias
efecluados al fondo privedo, & Colpensiones, y consecuencialmente continde
afiliadc al RPM.

Eni tal sentido, lo primers gus advierte la Sala es gque no se encuenira en discusitn
dentro del proceso gue &l {la) demandante provenients del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasiadarse a la AFP Proteccicn SA el 25 de mayo
de- 1884 con efectvidad a partr del 1° de junio de 1994 {1187 expedients. digital-
cuaderno pnrcipal),
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Ahora, para resclver el presente asunto, es necesano dear plasmadas las siguientes

precisionses a saber;

1-La linea junsprudencial viganta de nuestra Tribunal de Clere, esto es la Sala de
Casacion Lsboral de la Conte Suprema de Justica, en su luncion constitucional de
unificar ka jurisprudencia nacional, ha filado una serie de paufas, & las cuales
debemos dcogernos log jusces de inferor jerarquia como somos-los operadones
fudiciales de tribunales y juzgados, a no ser gue podamos apartarnos por razones
validas; tante en lo juridice como en lo judsprudencial, gue sustenten nuesiro
rechazo al precedante.

Clara v abundante es la linea jurisprudencial, que se sstablece 3 partic de fa
serlencia hito con Radicacidn 31989 dai 8 de sepliembre de 2008, complementada
en santencia con Radicacion 33314 de fa misma data, esiableciendo
coctrinanaments la positilidad de anular o declarar ineficaz la afiiagian o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, fa suficiente infurmacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado. exigiendo la canga de la prueha a los fondog, de manera
que los asesores. debian informar clara y verazmerte las vertaas y desventaas a
los posibles afiliades, y quetuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de [as pensiones. Esta linea se continuo con fa sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complermentt en el 2entido de b ebigacion que
tienan los fondos  de pensiones de cumplir eon & normade en el decreto 658 de
1994 articulos 14 y 16, sin perjuicio de |3 obligadon de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articula 10° del
decreto 720 de abnl 6 de 1584 Posleriorments mediante sentendia Radicado 46282
de septiembre 3 ds 2014, 12 linea jurisprudencial establecld que no puede anguirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconooen
sobre la incidencia gue aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simpls expresicn genérica: es decir
gue el simple formularic de afiliacion no era prueba suficiente dal consentimianto
informaclo que debia tener el afiliado para que fusra valido su fraslada

2-Ljnea jurisprudencial que ha evolucionads, para siempre an forma progresiva a
favar de los derechos minimos fundamentales de os afiliades, quienes son la parte
debil de fa relacion, y merecen especial profeccion. espedialmente frente =
cenglomerades financieros que tienen el poder scontmico y jurldics suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos: penzionales de los afiiades que e
podrian ver afectados porun cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
la ha establecide er sentencias 5L 17555-2017 Rad 48292 de actubre 18 de 2047
BL1847-2017 Rad 47125 de zeptiembra 27 de 2017, SL4554-2018 Rad 54894 da
noviernbre 14 de 2013, v mas recientemente se confirmé plenamente el marco
cendiclonal para declarar la ineficacia de las afilaciones o traslados dal HPM al

5
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RAIS mediante la expedicion de |las Santencizs S1L1452.2010 Rad 88852 de abril
319 5L1421-2019 Rad:55174 de abdl 10019, SL168B-2019 Rad 68838 de maya
8719, BL1689-2010 Rad 55751 de mayo 818

J-Finalments, ha de traer a-colacion las decenas do santerncias 0 ulela emanadas
por nuestre drganc de cierre, entre obras Fad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
Cas0s similares af que hoy nos ocupa, en donde s resalth el desconocimiento del
pracedante establecido por &l masime Tribunal, ¥ por dicha via fesicneba derechos
fundarmentales a la Segunidad Social, al minimo vital v a laiguakdad, desatendiendo
log pronuncaamientos que1a H. Conts ha profendo en casos Gue guardan dentidad
factica con el demandants, v en su lugar exhordd a la Sala Laberal de éste Trbunal
para gue e scate-el precadenta judicial emarado por el drgano de ciarme, v de
considerar imperioso separarse de &, cumpla de manera riguosa ef deber de

trangsparencia y carga amgumentative suficients

Se dejo establecida 3 manera de conclusian, y come jursprudencia aplicable en

farma obligatoria por los operadorss judiciaies lo siguente:

1- Que sl deberde nformacion pars el consentimiznto informade de les posibles
afiiados, esid eslablecido en 8 By a cargo de los fondos privados, v deba
damostrarse en & proceso con Ioe documentos v demas pruebas que deben
ieposal en-los archives del fondo.

2- Que I informacitn debe cortener tanto los aspecies favorsbles, como los
desfavorables del cambic de régimen; informandc las proyscciones
pensionales y el capital necesano para poder obt2ner una pensian minima,
leganda incluso a desanimar al posible afifiado sige llegare 2 comprobar que
el cambio de régimen le perudica, la cual debe comprender fodas fas etapas
del proveso, desde la anfegala e fa afifacidn hasfa ia deferminacion de las
condiciones para ¢f disfrure pansional.

3 Que s consentimienio informadoe no s& prusba con la simple firma del
formularic de afiliacion

4- Qe la carga da |2 prueba esta a cargo de los fondos, quienes ceben allegar
todos lg8 dosumentas y prusbas qua demuoestran la informacion clara vy varaz
brindada & afiliade, puss asle Gfimo es I3 parte débil de la relacion
centractual

5- Oue la mctuacion viciada de traslado del régimien de prima media con
orestacian definida al de ahomo individual. no se convalida por los traslsdos
de-administradoras dentro de este Glimo regimen.

6~ Que &l derecha a solicitar la ineficacia def traslado o afiiacion o prescribe,

siendo aclo suscepiibles de prescrpeicn las eventuales mesadas.

1
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7= Que no es necesario que e afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
porias de causar el derscho. o tener un darecho consolidadn para soliciiaria
ineficacia deal tasiada o afiffacion.

B- Que ante la declarataria de ineficacia de la afiliacidn del sistema pensional
de ahomo ndividial, 1a H Corte Suprama de Justicla ka adoctrinada, entre
efras, an reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, gue a su vez,
trajo & colacion las sentencla SL17585 de-2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2005 Rad, 31965 que debe retormarse las cosasal estado
en que se encontraban antes de-oourrir éste, locual trae como consecuencia,
que el fondo privade deberd devalver los apories a pensidn, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 153 hoy Colpensiones, tenlendo
en cuenta gue ka nulidad fue conducta indebida de la administradora, por 1o
gue asta geberd aswmir @ su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por ol pago de mesadsas pensionales en el sistema de
ahofro individual, ora por los gestos de administracion, conforme el articulo
863 del C.C.

En &l casa presente e fondo demandado Colpensiones, en i3 contesiacian de la
demanda, aportd el expediente administrative del demandante. AFP Proteccion S A
aportd: copia formulario de afifiacion 26 mayo de 1994, histarico reclamacion del
bono pensional, resumen historia laboral para bono pensienal, historia de apores
réalizados a Proteccidn, SIAPF.

Es decir que los fondos demendados no aflegan ninguna prusba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada ai dia 26 de Mayo de 1994 fecha det
frasiado de régimen, tales como el caphial que nscesitaria para poder obiener una
pension minima, ia obligacien de efectuar aportes cuaniiosds v extracrdinarics en
dinera para pader tenar al capital suficiente para chiener una pension siouera iqusal
a la del IS5, la proyeccidn de le mesada a percitir poral (la) demandante tanto en
&l RAIS como en el régimen de prima madia, provecciones nue estaba abligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato lagal, segun loestablecs la
by 100493 en cuanto regula &l RAIS, especialmente ol monio del bono pensional y
la pension de vejer de referencia, conforme 1o normade en los artlculos 113 a 117
¥ sug decretos reqglamentarics: 720/94 art 10, decreto 1228194 ars 4 5.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial bringo toda
la informacion necesaria, no allegan su haja de vida, para verficar quie Tormacion
profesional tenia para brndar dicha asesoria; ni siquiara o sitan comao teslige, para

Azl corroborar 1a supuesta informracion brndada; encontréndonos ante la ausencia

tofal de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida; lo gue hacs viable
acoeder a las suphicas de la demanda.

11
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Claramente para &8l momento del fraslade 295 de mayo de 1994 El{!a! demandants
benia 366,71 semanas (fl 179 expedients digital-cuaderno principal) gor tanto en
térmings del articulo 33 de la ey 10083 onginal, tenia en el afo 1984, 57 afos
(nacic el 25 de febrero de 1850 — .20 expediente digitel-cuadema principal). v af
seguir cotizando como en efecto o hizo (actualments ha_colizado mas dge 1667
semanas - fl 178 expadients digitzl.cuzadéerna principal), e habria podide pensionar
en el afe 2078 en g| ragimen de crima media, ton una mesada muy superior a la
gun alcanzaria an &l BAIS, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme sl
articulo 117 de la Loy 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta llegar a los 62
afnos, siluacion que ds hecho representaria una desventajs para sus derechios
pensionales, sin gque lo hubieren informade, v de hacers antes tendria cue
negodaria-en 2 bolsa, dismmuyendo consderablemante su capial con lo cual =6

disminuiria ostensiblemenie [a mesada pensional, v gus para tener una siquiera

igual a la de Colpensiones, tendria que electusr cuantiosos aportes exiracrdingnos.
situacion gue po le fue advedida Bmpoco.

En este ordan, sa hase preciso destacar que 12 informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a fravés de cualquisr media probatorio
gue otorgue al jusz cereza del sumplimients de las obligaciones de buana fa, como
la transparencia, Ia vighanckEa y el deber de Informacion, no necasarameanta con s
herramientas financisras a las que rafisren (a Ley 1748 de 2044 v ol Dacreto 2071
de 2015, situacidn que brilla por sy ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte. la afiliacion a cualouiera de los regimenes, o el trasiado de régimen
o afiliacion del RPM a! RAIS no puede equipararss a i@ suscripsion de un contrato
de cardcter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistama Financiero, &8 trata,
de unos deberes-derechos fundamentaies & imenunciables. consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carla Politica, impraseriptibles ademds, por la que cualquier
norma gue contradiga dichos derechos fundamentales. habra de lenarse por no
escrita, menos adn exigirie la carge de 'a prueba a la perte demarndante, cuando
estamos anie darechos imenunciables de ranga constitucional, v a los que acceden
todos |os trabajadores por orden Constituclonal y Legal, ayendo a3 coladion
igualmeante al Decrate 720 de 1894 v la Jurigprudencia cilada en precedencia,

Este derecho-deber, estd plenamente regulada-por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estsbleciends su obligatoriedad v demas caracteristicas,
determinando claramente gue cuande se viclen |as garantias pensichales de |os
afiliados, 1a afiliacion quedara sin efects, comeo oeurid en aste casn.

Por-otra lads, de conformidad con la Ley 100011593 debieron sar l2s adminisiradoras
guienes acraditen la asesoria que debid dare en el moments del traslado de
régimen, gue debe contaner lodos l0s aspectos gue pudieran acaecer, y proyectarls

1z



Expediente: 110013105007 20190013401

12 masada que recibiria, en cualquiera de les dos regimenes, lo cual ne hizo la AFP
Preteccion SA.

Racpesin del argumento expuesto por el apoderade de la demandada AFP
Frofeccion 34 en cuanlo a iz no devolucibn de-__gasms de administacion deba
traarge a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maxima drgano de clerre
sentencia SL2207 con Rad, 84574 de 2021, mediante e cual &l maximo Tribunal
adocting: "For esto mismo, 1A Sala ha adociingdo gue los fondos privados de
pensianss deben trasladar a Colpansiones la totalidad dal capital shomrado; junto
con los rendimientos financiercs. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga
las entidades del régimen de shomo individual con solidaridad a devolver los gastos
o administracion v comisiones con cargo & sus propias ulilidades, pues estoz
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han dabide ingresar al régimen de
prima media con prestacion definida administrade por Colpensiones (CS8J SL. 9 SEp.
2008, rad. 31989, C5J SL4964-2018, CS.) SL4989-2018. 05J SL1421-2018 v 55l
SL1658-2019)." despachande de esta manera la Inconformidad al respecto
presentade por la AFP Proteccidn SA.

Ahors bien, conforme sl punto de apelacisn de Colpensiones sobre |a carga
probatoria, recientemente en las sentencias SL 1421 da 2019, SL 1452 de 2 dé abril
de 2019y SL 1689 de & de mayo de 2019, destacanda de'la refarida senfencia SL
1452 da 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

) S se discute que ja administradera de pensionas emitit Brindar infarmanicn
veraz y suficiente en referencia & la afffacion o trasiado de regiman pensional, fa
corresponde 8 6sfa dernostrar gue cumpho con &l deber do asssoria & fnfwmaw‘c‘m,
puesto qie iveric la carga de la prusba conira 1a parte débil da la relacicn
confractual os un despropdsifo, cuande son las snlidedes financieras quisnes fisnen
veniafs frente al afifade hexperds, (.. Como se ks gxpuesio. al deber de
informaeion al memento del traslado énire Tegitnenes, as una obligaciin gue
conesponde @ fas administredorss de fondos de pensiones. y su ejsreicio debe ser
de tal diigencia, que penmila comprender s idgica, bansficios ¥ desventajas dsl
cambio de régimen, asi como prever ios nesgos i efactos negativos de esa decision
{-..). Faralelamente, no puede passar desapercibics que i3 Inversion de la carga da
la prusba en favor del afifade abedecs & una regla de Justicia, en virud de la cual

no-es dable exigic & quien 25t3 en e pasicion probators complicads —cuanda no.

imposifie- ¢ ve desventaja, & esclarecimiento de hachioe que la ofrg parle éstd en
Mejor poscion de fustrar. Eneste cage, pediral afifade Lna prieha de este alcance
es un desproposito, en la medida gue (i) la afirmacién de ro Babier recibics
informacién comesponde & un supueste negatvo indsfinido que Eofo pueds
desvirtiario &l fondo dé pensiones mediante Ja pruebs cue seredite que cumpilit

13
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esta obligacion; (il ls documeniacidn soporte dol traslads debe consanarse an los
archivos dal fondo, dade que (If) e esta entidad 1a que esléd obligads a observar fa
cbligacicn de brindar informacion v, més adn, probar ante fas auloridades
administrativas y fudictalss su pleno cumplimients. Mucho menos es rarcrable
ihveriy la carga de s prieba confra ja pare debil de fa ralacion confraciual, tods
vaz gue, como e exnlico. las anhidfades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, expericia y control de la operacitn, lienen una clara presminencia
frarite al afifiadt lego. A fal grado a5 jo anteror, que incluso la legisfacion (ar. 11,
liters! &), L, 13282009), consicars una préctica abysiva fa nversion de 1a carga de
fa prueba en disfavor de los consurmidores financienos {..)°

De igual manera Colpensiones, no suffe ningdn tipo de detrimenio, pues al
declararse la nulidsd o ineficeca del traslado, reciblrd los apeores y sus
rendimienios, incluso o8 gastos de administracion, frayendo a colacion reciente
sentencig L4811 del 28 de octubre da 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondg pablico, pues s& podran acrecentar I0s recursos. para finandar las pensiones
oe quienas oblengan al derecha & fag mismas,

Bajo las anteriores consideracionss. se CONFIRMARA la sentencia proferida en
primara instancia, en & sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA Df
TRA DO gue reallzo alia) sehorfal Manuel Ricardo Vargas Morales del 155
hoy Adminigstradora Celombiana de Pensiones - Colpensicnes a la AFP Protescion
S.A. el 28 de mayo de 1854,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En o que respecta a |a axcapeidn de prescrpeidn, os preciso sefialar, que la Sala
de Casacion Laboral de 1a Corte Suprera de Juslicia, en sentancias referidas en
este proveide ha dejeda claro que &t derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o raslade no pueden ser afeclados porel fenameno presciptivo, portanta
= DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripcion

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por re.ﬁflt_ar desfavorable q,[ recurso al apalante AFP Proteccion 54, v Colpensionas

® habra Fugifn a condenarlos en coslas en ésta instancia, fllense como agencias en
derecho la suma equivalents a madio (142) SMLWMVY v a favor de la parte actora; que
e inchuirdn en ia iguidacion de costas que efectia el A Quo en los términos del
articula 266 del CGP

14
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En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL RISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repiblica y por autonidad da la Lay

RESUELVE

PRIMERG: CONFIRMAR la senlancia proferida &l 30 de abril de 2020 por el
uzgade T Laboral del Circuite de Bogots.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Protecion SA, y Colpensiones) y & favor de la parts actors. Fiianse
como agancias en darecho fa suma equivalente a medio (1/2) SMLAMY
& cargo de cada Ua de las apelantes: que s2 incluirdn enla liguidacion
de costas que efectis el 4 Quo en fos terminos del articute 366 del
CGP.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los términos Pravistos
en los articulos 40 y 41 del Cédige Procesal del Trabajo v de la Sequridad Soclal.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA . J. CORREA STEER
Ponemnts
(Racl ¥ 700 FI05007R0 85 T4 (Rl 1100 T10500 7201 0007 5407
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 04-2020-00307-01

Bogota D.C., agosto treinta (30) de das mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: HENRY ALBERTO GARZON ABELLA

DEMANDADO; AFF PORVENIR SA

AFP COLFONDOS SA
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(PORVENIR SA, COLFONDOS SA ¥ COLPENSIONES)) If
CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducte de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Parvenir 5.A., Colfondos 5 A y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogota &l
dia 15 de abnl de 2021, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decrelo
Legislative B0E del 4 de Junio de 2020.

La parte demandante (fi.10-11) y la parte demandada Colpensiones (fls.13-14) y
Porvenir (fls.4-8) presentaron alegaciones por escrito, segin fo ordenado en auto
del 24 de mayo de 2021, por le que se procede a decidir de fondo, conforme los

siguientes:
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ANTECEDENTES

Elfla) senocr(a) Henry Alberto Garzdn Abaella instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA, AFP Colfondos S.A v la Administradora Colombiana de
Pensicnes — Colpensiones, debidaments sustentada como aparece a folios 7 del
archivo digital, con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los
siguientes conceptos:

1. Declarar |z nulidad o ineficacia del traslado de régimen realizado por el
demandante del Régimen de Prima Media con Frestacion Definida al
Régiman da Ahorro Individual con Solidaridad.

2. Como consecuencia de lo anterlor. se declare para todos los efectos legales
gue el demandante siempre ha permanecido afiliado en el Regimen de Prima
Media con Prestacién Definida en cabeza de la Administradora Colomblana
da Pensiones = Colpensionas.

3. Que se ordene el traslado de los aportes realizados por mi poderdants en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida,

4 Que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, AFF Colfondos y ala AFP Porvenir 5.A. a cancelar las Costas
Procesales, incluidas las Agencias en Derecho.

5. QOue se reconozca al demandante los pagos distintos & los solicitados cuando
hayan sido discutidos y probados, lo mismo que a pagos superiores bajo el
principio y poder del Juez de Extra y Ultra Petita.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda Colpensionas (fi 518 expediente digital), y AFP Porvenir A
(fl 322 expediente digital) ¥ AFP Colfondos SA (f1.579 expediente digital) de acusrdo
al auto del 7 de diciembre de 2020. Se opone a las pretensiones del (de [a)
demandanta y propone excepcionas de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

Eil Juzgado 4 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 15 de abril de 2021,

DECLARO la nulidad o ineficacia de la afiliacion que hiciera el demandante Henry
Alberto Garzon Abella al RAIS gque en su caso administran las AFF Porvenir 34,
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para tenerla validamente afiliada a la Administradera Colombiana de pensiones
Celpensicnas, CONDENO & la administradora de fondo de pensiones y cesantias
Colfondos Sica trasladar Colpensionas a la el saldo existentz an |2 cuenta de ahormo
individual de la actora con sus correspondientes rendimientos y gastos de
administracion y comisiones, ORDENO a Porvenir §.A. y Colfondos SA a cancelar
la diferencias que llegasen a resultar de entre lo ahorrado en el RAIS y su
equivalente en el regimen de prima media con prestacion definida si fuere al caso,
los cuales seran asumidos por el propio patrimonio, incluidos los gastos, cuctas de
administracion y comisiones debidamente indexadas para tal efecto se conmind a
la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, para gue realice las
gestiones necesarias para cbhiener el pago de dichas sumas si a esto hubiese lugar.
ORDENO a la Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones, aceptar el
traslado de la demandante al régimen de prima media con prestacion definida
DECLARO no probadas las excepciones presentadas por las demandadas.
CONDENO en costas a las demandadas Porvenir y Colfondos SA, fijiandose las
agencias en derecho en la suma de 3300.000 y 3600.000, respectivamente.
CONCEDIO el grado junsdiccional de consulta en la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Bagota, a favor de Colpensiones.

RECURSO DE APELACION

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

la sentencia proferida en primera instancia:

Para gue el honorable Tribunal Superior Sala Laboral revogue |a decision y absuelva
a Colpensiones lodas y cada una de las pretensiones.

Manifiesta que gel interrogatoric de parte y de las pruebas practicadas denfro del
procesc, se. permite establecer gue no existio un ermor de hecho, sing de derecho,
el cual con el paso del iempo fue subsanado, nao selo por la voluntad que se plasmd
en &l formulario-al suscribir &l formulario de afiliacion, sino por st voracibn de
permanecer en el regimen privado gque se dio por un pericdo prolongadeo, gue
ademas fue ratificado haciendo traslados trasversaies de Porvenir a Colfondos.

Soliclta a los honorables Magistrados, se tenga en cuenta gue el demandado se vio
inmerso la prohibicién legal enmarcada en el arficwio 2 de la ley T97 de 2003, el cual
modificd el iteral | del arffculo 3 de la ley 100 del 83, ya que el mismo, solicits la
nulidad del traslade teniendo 81 afios de edad al haber sobrepasado los 10 afios
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para solicitar &l traslade y més aun teniendo la edad para acceder al derecho
pensional.

Finalmente expresa que al permitir el traslado se estaria afectando la sostenibilidad
financiera del sistema, en el sentido que, la cotizacian entre un régimen y otro varia
tras trasladarse a Colpensiones, los rendimientos financieros no serian los mismos,
alectando log interesas de Colpensiones,

La parte demandada (Porvenir SA) interpusc recurse de apelacion en contra de lg
sentencia proferida en primera instancia:

Solicita se revogque g decision en todas sus partes y en su |lugar se absuelva a
Porvenir en todas y cada una de las condenas impuastas en su contra,

Nulidad yio ineficacia

Dice que no le asiste razdén al fallador de primera instancia en declarar la ineficacia
del traslado con base a la falta de informacion, cuando no le era obligatcrio a
Forvenir brindar la misma al demandante, teniendo en cuenta la circular 19 de 1898
emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia, la cual tenia como (nica
exigencia establecida, a efectos de que se entendiera no solo materializado, sino
valido el traslado del régimen pensional, que el afiliado expresara su voluntad a
través del diligenciamients del correspondiente fermulario y de conformidad con las
disposicionas vigentes gue habian sobre el particular, tal como ocurrio en ese ¢aso.

Manifiesta que Porvenir S A cumplid con la {otalidad de las obligaciones a su cargo,
la parmanencia del demandarita en el Régimen De Ahorro Individual administrado
por Porvenir y posteriormenie por Colfondos. ha sido una decision libre, veluntaria,
informada y que se ha ratificada en el tiempo,

Express que no es razonable deducir que, ia ineficacia del traslado sea por una falta
de consentimiento por vicios en &l misme, toda vez que Porvenir le brindd al
demandante una asesoria oportuna en donde le informd ampliamente sobre las
implicaciones de su decision, sobre el funcionamiento del Regimen De Ahorro
Individual v de sus condiciones pensionales, tal como se aprecia en el formulario
suscrito por el demandante con Forvenir.

De otro lado dice gue. no se puede deducir qua Porvenir hubiese faltado a su deber
de informacion, obligandola a portar documentos que para la fecha del traslado no
le eran cbligatorios, como lo son la simulacion pensicnal y demas documentos que
aduce ia parte demandanta.
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Hace referencia a que la Ley 100 del 83, el Decreto 663 del 33 y posteriormente la
ley 1328 de 2008 en sus articuios 3 y literal ¢ y el arficulo 9, estableclan un deber
de informacion que tienen las AFP'S con el usuano en el momenta del trasfado,
obligacion gue se cumplid a cabalidad en dicho momento de manera verbal. Sin
embargo, dice se debe tener en cuenta gue la Ley 1748 del 2074, es 1a gue hace [a
alusion a la cbligacién gue tienen las Administradoras Privadas de Pensiones a
realizar una proyveccidn total a todo lo que a2 pension se refiere v, 8 brindar
documentos en &l momento de la asesoria. Sin embargo la misma entra a regir es
a partir del 26 de diciembre de fa misma anualidad, razdn suficiente para establecer
gua, al momento del traslado con Porvenir, no le era obligatorio brindar docurnentos

con fa asesoria
Gastos de administracion

En cuanto a lo que gastos de administracion dice gue también en el Régimen De
Prima Media, se cobra un 3% de la cotizacion, conforme al Incise 2 del Articllo 20
y estos gastos de administracion estan llamados a la pension de invalidez y
sobrevivientes, dichos gastos de administracidn debe tenerse en cuenta, que no
forman parte integra de la pension de vejez y por eflo estan sujetos a la prescripcion,
ademés expresa que, es necesaric poner de presente que la Superintendencia
Financizra mediante concepto emitido el 15 enero del 2020, manifestd de manera
EXpresa que en caso de gue surja una ineficacia del traslado. los Onicos dineros a
retornar con destino a Colpensiones, serlan las cotizaciopes junto con su
rendimisntos.

El apoderado manifiesta gue ordenar estos traslados a Colpensiones configura un
enriguecimiento sin causa favor de esta demandada, en razon en gue, no exisle
nonma expresa que disponga tal devolucién de los gastos de administracidn, como
si lo hace el arficulo 113 literal b de la ley 100 del 33 que menciona gue en dado
caso gue surja un cambio en régimen pensional, los Onicos dineros a trasladarse de
un fondo a otre, son los concernientes a las cotizaciones y a sus rendimientos.

Exhorta a que se declare |la prescripeidn respecto a la devolucion de los gastos de
administracion, primas de seguro, o cualquier ofra suma diferente al capital de la
cuenta individual del afiliade, o con organismos financiercs, por cuanto no
comesponden a valores gue pertenecen & los afiiados en ninguno de los dos
regimenes pensionales.

Finalmente pide tenerse en cuenta gue lo gue se declard en esta sentencia fue una
nulidad y en consecuencia no procede |a prestacion de devolverse los gastos de

administracion, teniendo en cuenta que de ordenarse, se deben restituir los frutos
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financieros que le fueron consignados a su cuenta de ahomo individual, esto, por
parte del afiliado, ya que asl lo tiene decantado la Sala Civil de la Corte Suprema
de Justicia tratandose de la restitucion en mutuas y €5 uno de los efectos juridicos
previstos en los articulos 17 y 46 del Codigo Civil y ss. para la nulidad de un acta
juridico, en cuanto & que la parle actora recibic frutos de la relacién contractual
declarada nula en esta obligacion, gue debe resfituirlo, pues de lo contrano se

estaria generando un enriguscimiento sin causa favor tambien del demandante.

El apoderado dice que segln su apreciacién no se acreditan los supuestos sobre
los cuales se condena a Porvenir y por tal molive solicita al honorable Tribunal, en
su Sala Laboral que revoque la sentencia de primera instancia y absuelva a Parvenir
de todas v cada una de |las pretensiones de la demanda.

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

interpone el recurso de apelacion confra la sentencia proferida, en euanta al numeral
2. es decir, las condenas impartidas hacia Colfondos S.A de devolver gastos de
administracion y comisiones.

Dice que Coffondos es un tercero de buena fe y recibio al sefior demandante como
traslado entre administradoras para el afo 2015 cuando ya contaba con 58 afios de
edad. Dice gue debe tenerse en cuenta gue Colfondos S.A sdlo recibib de la AFP
Porvenir lo que fue cotizaciones al sistema de pensiones, mas los rendimientos, no
recibid ningln ofro emolumento y que por tal motive no podria responder por
tiempos anteriores a la fecha de afillacion.

Se refiere a las comisionas, ¥ solicita que sean estudiadas, teniendo en cuenta que
£385 comisiones v los gastos de administracion, vienen descontados por mandato
legal en virtud de la fey 100 de 1993, la cual establecio en el arficule 20 que los
fondos privados podian descontar de las comisiones y gastos de administracion, un
porcentaje debido a los manejos que realizan los fondos privados para generar unos
rendimientos a |2 cuenta de ahorro individual,

Manifiesta que al obligar & Colfondos. no solamente a devolver los gastos de
administracion, los rendimientos, los apories y las comisiones, s2 estaria causando
un desconocimiento a las restituciones mutuas, que no son ofras diferentes; gque al
declarar la nulidad (recuerda que en ef proceso se declaro fue la nulidad ¥ no fa
ineficacia de la afiliacion), hace referencia al regreso de las cosas al estado en que
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s& encoentraban antes de que se firmara un contrato gue sea resuello o terminado

por las partes.

indica que al declarar la nulidad de la afiliacion en ei proceso, se tendria que
retrotrasr las cosas a su estado natural, es decir, devolverle al sefior demandante
lo que le correspondiera por las cotizaciones que hubiera realizado en el Régimen
de Prima Media con prestacién Definida administrado por Colpensiones, s decir,
gin rendimientos al momento de hacer la equivalencia del capital aporado.

aolicta tener an cuenta gue, al declarar la devolucion de gastos de administracion,
al hacer la devolucion de las comisiones, se esta causando un enriquecimiento sin
justa causa, tanto a favor del sefior demandante como a favor de Colpensiones, en
atencién a lo establecido an la sentencia T-218 de 1985, en la cual establece cuales
son log requerimientos para gue se dé el enrguecimiento sin justa causa e indica
gue son tres:

Prnmerg, hay un enrguecimiento o sumento de un patrimonio, s pregunta el
apederado ;cuando se da este aumento o enriguecimiento de un patrimonic? Y
responde gue este se da cuando se ordena devolver los gastos de administracion y
devolver las comisiones a cargo del pafrimonio propio de Colfondos, en atencién a
que estos no estan entrando directamenta a nombre del sefor demandante, sino
que estan entrando directamente al fondo comdn que maneja Colpensiones, por tal
motivo, no solamente estaran beneficlando al sefor demandante sino que S esta
sufragando a todos los afliados del sistema general de pensiones afiliados a
Colpensiones, por tal motivo dice gue se esta enrigueciendo un patrimonio de
terceros, gue nada tuvieron que ver en el momento en que se dio la afilizcion del

demandante,

Segundo, dice gue es un empobrecimiento correlative de ofro, es decir, que se
beneficia al demandante, se beneficla a Colpensiones y se empobrece e patrimonio
propio de AFP Coifondos, en atencidn que tiene que sacar de su propio peculio Unos
dineros de los cuales el demandante se wvio beneficiado en atencion a los
rendimientos que recibio v en atencion a todas las coberturas que tuvo durants la
afiliacion que se realizd a partir del afio 2015,

Tercero que el enriguecimiento se haya causado sin jusla causa, es decir, sin
fundamento juridico, esto quiera decir gue Colpensionas y ef sefor demandante, s2
estan enrigueciendo de unos dineres gue no trabajo durante todo el momento gus
estuvo afiliado, los afiliados de Colpensiones a |a entrada de su régimen comun s
estan beneficiando de unos dineros gue no fuercn trabajades y que si se |e esta
descenociendo el trabajo gue hize Colfondos a favor del demandante.
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Pide gue se tenga en cuenta que el sefior Juez condend a que se deberia realizar
la equivaléncia al capital de ahorro de Coifondos, y que condeno a gue se hiclera la
equivalencia al capital del ahorro acumulado, es decir, que se debe hacer el calculo
para verificar si los apories corresponden a la misma cantidad de aportes que se
hicieron en el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, en lo cual también
difiere, teniendo en cuenta que estos apories en el fondo de ahomo individual
generaron rendimiento, ios cudles son superiores a los que hubiese obtenido en el
Régimen de Prima Media.

Solicita que sea revocado este numeral, como quiera gue, se le estan dande
condenas a Colfondos sin que ella hubiese tenido nada que ver al momento de
darse el trasiado del régimen pensional. Asi mismo, también pide que se analice
en el interrogatorio de parte gue se realizd , y se tenga en cuenta que Colfondos si
cumplié con su deber legal de dar la informacion, ya que se le elabord una
simulacidn pensional v se le indicd al sefor cémo se pensicnaba, teniendo en
cuenta, que &l confest: “Colfondos me elabord una simulacion para afio 2020 y me
difo que el capital que tenia en mi cuenta de ahorro ne me alcanzaba, por tal molivo
me iba a pensionar cor una garantia.”

Expresa que con base a lo anterior, i se le dio informacion, pese & que despueés
fue contradictorio en sus demas contestaciones.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente fa nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorre individual con solidandad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuado por el(la) sefior{a) Henry Alberto
Garzon Abella &l dia 30 de octubre de 2000; 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
aque la AFP Colfondos 5 A devueiva la totalidad de apories y adehalas efectuados
al fondao privado, a Colpensiones, y consecuenciaimente continue afiliado al RFM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del procaso gue él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir SA el 30 de octubre
de 2000 con efectividad a partir del 1 de diciembre de 2000(f.381 expediente
digital), y solicito traslado a la AFP Colfondos 5.A el dia 29 de abril de 2015 (.133)
fondo en el que aclualmente s2 encusntra,
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes
precisiones a saber;

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Trbunal de Cierre, esio es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de paufas, a las cuales
debemos acogemnos los jueces de infarior jerarquia; como somaos los operadores
judiciales de tribunales vy juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo jurldico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedents.

Clara y abundante es la linea jurigprudencial, que se establece a parlir de |a
sentencia hito con Radicacion 31888 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidon 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente |a posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o &l
consentimiento informadeo, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas v desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esia linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd-en el sentido de la obligacidn que-
fienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decrato 656 da
1994 articuios 14 y 15, sin perjuicioc de la obligacidon de brindar informacién
suficiente, amplia y oportuna a sus afillados como lo erdena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente medianta sentencia Radicado 468252
de septiembre 3 de 2014, |a linea jurisprudencial establecié gue no puede argliirse
que existe una manifestacion libre y voluntana, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estmarse satisfecho tal requisite con una simple expresion gendrica; es decir
gue &l simple fermulario de afiliacidn no era prueba suficiente del consantimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, guienes son la parie
deébil de la relacion, y merecen especial proteccién, especialmente frente a
conglomearados financiercs quea tienen el poder econdmico v juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derschos pensionzles de los afiliados gue se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
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lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad 46282 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad. 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenaments 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 abnl
a9, SL1421-2018 Rad 56174 de abril 10119, SL16858-2019 Rad 63838 de mayo
B8, 5L1688-2019 Rad 65731 de mayo 818,

3-Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro Grgano de cierre, entre otras Rad, 57158 del 13 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ccupa, en donde se resalio el desconocimiento del
precedents establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentaies a la Seguridad Social, 2l minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con el demandante, v en su lugar exhertd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el 6rgano de cierre, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
trarisparencia y carga argumentativa suficiente,

Se dejo establecido a manera de conclusion, ¥ 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 establecide en la ley a cargo de los fondos privades, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y deméas pruebas que deben
reposar en los archives del fondo,

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecclones
pensionales v el capital necesario para poder obtener una pensgién minima,
Hegando incluso a desanimar al posible afiliade si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen e perjudica, 1a cual debe comprender todas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afliacion hasla la delerminacion de fas
condiciones para el disfrute pensional,

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

4- Que la carga de la prueba estd a cargo de los fondos, guienes deben allegar
tados los documentos y pruebas que demuestren la informacidn clara y veraz

10
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brindada al afiiado, pues este dllimo es la parte débil de la relacién
contractual.

3- (lue la actuacion viclada de traslado del regimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los fraslados
de administradoras dentro de este dltimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslade o afillacidn ne prescribe,
siendo solo susceptibles de prescripeion las eventusles mesadas.

7- Que noes necesaro que el afifado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el deracho, o tener un deracho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.

B- Que ante |la declaratoria de ineficacia de la afillacidn del sistema pensional
de ahomo individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
gtras, en reciente sentencia 5L4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
frajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la SL del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31985 que debe retornarse las cosas al estado
&n que s& encontraban antes de ocurrir éste; lo cual tras comao Consecusncia,
gue el fondo privado deberd devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, feniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por ko
que &sta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por e bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articuls
863 del C.C.

En el caso presente &l fondo demandado Colpensiones, en la contestacion de la
demanda, aportd el expediente administrative del demandante. AFP Porvenir 5.A
aportd; copia certificado asofondos SIAFP, copla formulario de afiliacion del afio
2000, copia de cedificade de egréso emitida por Porvenir, copia de relacidn de
aportes de |a demandante, relacidn movimientos CAl copia de respuesta a solicitud
de la demandante, constancia publicacion articule diaric El Tiempo de 14 enero
2004., copia de conceplo de la Supedinanciera del 17 enero de 2020. AFP
Colfondos aporto su cadificado de axistencia v representacion,

Es decir que los fondos demandades no allegan ninguna prusba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 30 de octubre de 2000, fecha
del traslade de régimen, tales como el capital gue necesitaria para poder cbiener
una pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtenar una pension siquiera

11
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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 gue estaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segin lo astablece
la ley 100193 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,
v 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 brinde toda
la informacién necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesaria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar |a supuesta informacién brindada; encontrandonos ante la ausencia
total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo gue hace viable
acceder a las suplicas de |la demanda.

Clarame ra el momento del tras 3 ubre de 2000, el{la) demand
tenia 426 semanas iente digital) por tanto en términos del articulo 33

de la ley 10093 WJ;IIHE!L tenia an el afo 1984, 38 afos (nacit el 11 de diciembre de

{actualmente ha I:ﬂtl;ﬂdn mas de 1.338,86 semanas - ﬂ 148 g;gedtente digital). se
tria podido pensionar en el 2020 en el imen de prima m CoOn una

mesadam ior a la que alcanzaria en IS, en cambio en el RAIS tan solo
podria, conforme &l articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir &l bono pensional
hasta llegar a los 62 anos, situacion que de hecho representaria una desventaja
para sus derechos pensicnales, sin gue lo hubieren informade, v de hacerlo antes
tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablements su capital con
lo cual se disminuiria ostensiclemente la mesada ional ug para tener una

siguiera jgual a la de Colpensiones, tendria que efectuar cuanhiosos apores
extraordinarios, situacién gue no le fue advertida tampoco,

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio
que otorgue al jusz certera del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la fransparencia, Ia vigilancia y el deber de informacién, no necesariamente con las
herramientas financieras a las que refieren ta Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacién gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

1
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De otra parte, |a afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliaciéon del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de caracter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiero, se trata,
de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
ascrita, menos adln e:ﬂgme la carga de |a prueba a I8 parte demandante, cuando
estamos ante derechos irenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
lodos los trabajaderes por orden Constilucicnal v Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1984 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, estd plenamente regulado por fa ley 100/83 en sus arficulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracteristicas,
delerminando claramente gue cuando se violen las garantias pensionales de los
afiliados, ia afiliacion quedara sin efecte, como ocurrid en este caso.,

Por otro lado, de conformidad con fa Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten la asesoria gue debid darde en el momento dei trasfado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
fa mesada gue recibiria. én cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hiza la AFP
Coffondos S.A ni AFP Porvenir SA,

Respecio del argumento expuesto por los apoderados de las demandadas AFP
Porvenir 5A y AFP Colfondos S.A en cuanto a la no devolucion de gastos de
administracion debe traerse a colacidn reciente pronunciamiento de nuestro maximo
grgano de ciermre sentencia SL2207 con Rad. 84578 de 2021, madiante &l cual el
maximo Tribunal adoctrind: *Por esto mismo, la Sala ha adoctrinado gue los fondos
privades de pensiones deben trasladar a Colpensiones la tolalidad de! capital
ahorrade, junto con los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta
declaracitn obliga las entidades del régimen de ahorro individual con solidaridad a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingrezar al régimen de prima media con prestacidn definida administrado por
Colpensiones {CSJ SL, 5 sep. 2008, rad. 31988, CSJ S5L4964-2018, CSJ SL498%8-

13
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2018, CSJ SL1421-2018 y CSJ SL1688-2019).", despachando de ésta manera la
inconformidad al respecto presentado por la AFP Porvenir 5A y AFP Colfondos S.A.

De igual manera Colpensiones, no sufre ningdn tipo de defrimenio, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracién, trayendo a colacion reciente
sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, per el confrario favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
de quienes cbtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en 2l sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd el(la) sefior{a) Henry Alberto Garzon Abella del 1SS hoy
Administradora Colomblana de Penslones - Colpensiones a la AFF Forvenir S.A el
30 de octubre de 2000,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

\ %

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Porvenic 8A, AFP Colfondos
8.A. y Colpensiones habra lugar a condenarlos en costas en ésfa instancia, fijense

como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de

14
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la parte actora; que se incluiran en la liguidacion de costas que efecite el A Queen
los términos del articulo 366 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 15 de abril de 2021 por €l
juzgade 4 Laberal del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFF
Porvenir SA, AFP Colfondos S.A y Colpensiones) y a faver da la parte
actora. Fijense como agencias en derecho fa suma eguivalente a
medic (1/2) SMLMV a cargo de cada una de las apelantes; que se
incluldn en la liguidacion de costas que efectie el A Quo en los
terminos del articulo 366 del CGP.

Esta sentencia debera ser nofificada en Edicto, atendiendo los terminos previstos
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Sccial.

2

MARCELIAND CHAVEZ AVILA D A. J. CORREA STEER
Ponente
(Rad 1100131 0500420200030701} [Rad, 170073 T00420200030707)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE E-IDGGTﬁ
SALA LABORAL

MARCELIANDO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 35-2019-00631-01

Bogota D.C., agosio treinta (20} de dos mil veintiuno (2021)

CEMANDANTE: MAURICIO FARIAS JARAMILLO

DEMANDADO: AFP PORVENIR 5A
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMAMDADA
(PORVENIR SA, ¥ COLPENSIONES)) I/ CONSULTA
COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducio de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacidn pare demandadga (Porvenic 5 A, y Colpensiones) en contra de la
sentencia profenda por el Juzgadoe 35 Laboral del Circulto de Bogota el dia 17 de
noviernbre de 2020, en atencidn a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto
Lagislative 806 del 4 de Junio de 2020.

Se reconoce personeria al abogado Simon Enrique Angarita Villamizar con tarjeta
profesional No. 271.911 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderado de
Colpensiones, para todos los efectos def poder allegado (fi.238)

La parte demandada Porvenir (fls. 3 8 13), Colpensiones (fl 24)y |la parte demandante
{fls.18), presentaron alegacicnes por gscrle y via correo electrdnico, segin lo
ordenado en auto del 26 de febrero de 2021, por lo gue se procede a decidir de
fondo, conforme los siguientes:
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ANTECEDENTES

El{la) sefior(a) Mauricio Farias Jaramillo instawrd demanda prdinaria laboral contra
AFP Porvenir SA, y la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones,
debidaments sustentada como aparece a folios 1 del expediente digital, con el
objeto de obtener santencia condenaioria a su favor por los siguientes conceptos:

1. Se declare la nulidad del traslado del sefor Mauricio Farias Jaramillo del
Régiman de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahormro
Individual con Solidaridad, efectuada enjunio de 1984 al Fondo de Penslones
y Cesantias Porvenir S.4,

2. Se declare la ineficacia del traslado realizade por el sefor Mauricio Farias
Jaramilio del Régimen Solidaria de Prima Media con Prestacion Definida 2l
Regimen de Ahorro Individual con Sofidaridad, Fondo de Pensiones y
Cesantias Porvenir en junio de 1994, y, en consecuencia, la inoperancia de
sus efectos.

3. Se declare como afiliacion valida al Sistema General de Penslones del sefor
Mauricio Farias Jaramilio la efecivada al Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida administrado por el Instituto De Seguros Sociales hoy
Colpensiones.

4. Se declara que el sefor Mauricio Farias Jaramillo se encuentra validamente
afiliado al Regimen de Prima Media con Prestacion Definida.

5 Se condens a la AFP Parvenir S.A a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones los aportes realizados por el sefior
Mauricio Farias Jaramillo al Régimen de Ahorro Individual con Solidandad.

6. Como consecuencia do lo anteror, ordenar a la Administradora Colombiana
de Pansiones - Colpensiones contabilizar para efectos de pension, las
semanas cotizadas por el sefior Mauricio Farias Jaramillo en el Regimen de
Ahorro Individual con Sclidandad

7. Que se profiera las condenas exira y ulira patita que el sefor Juez considera
pertinentes.

8. Que se condene a la Entidad demandada al page de las costas del proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda Colpenziones {fl 149-182 expediente digital), y AFP Porvenir
SA (fl 234-257 expadiente digital) de acuerdo al auto del 27 de septiembre de 2018,
Se opone a las pretensiones del (do la) demandante y propone excepcionss de

merito:



Expediente: 11001310503520190063 101

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 Laboral del Circuito de Bogota en sentencia del 17 de noviembre
de 2020, DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por el sefior Mauricio Faras
Jaramillo, al régimen de Ahorro Individual con Solidaridad con la AFP Porvenir 5 A,
y como consecuencia de ello, se ORDENO al fondo de pensiones a trasladar a la
Administradora Colombiana DE Pensiones — Colpensiones — fodos los aportes,
sumas adicionales de aseguramiento, frutos & intereses junto con sus rendimientos.
CONDENO a las AFP Parvenir 5.4, a pagar con su propio patrimonio, la disminucién
en el capital de financiacion de la pensidn del actor por los gastos de administracion,
conforme al ttempo que ésta permanecio afiliada en la AFP, tal como se advirlio en
la parte motiva. CONDENQ a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones a volver a afiliar al sefior Mauricio Farias Jaramillo al régiman de prima
media con prestacidn definida y recibir todos los aportes que ésta hubiese efectuado
a la sociedad administradora de pensiones y cesantias Porvenir S.4. CONDENO &n
costas a la demandada Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Porvenir
S.A., por lo tanto, se sefalan como agencias en derecho a su cargo la suma de
$1.000.000, suma gue se incluira en la respectiva liquidacidn de costas, sin costas
a cargo de COLPENSIONES. ORDENQG en caso no ser apelada ia decision remitir
el proceso al Tribunal Superior de Bogotd, Sala Laboral para que se estudie en
grado jurisdiccional de consulta.

RECURSO DE APELACION

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

Sclicita sea revocado el fallo dictado en el proceso, toda vez que, en principio la
afihacién es valida, ya que fue suscrita de manera voluntaria, sin presiones ni
constrefilmientos por una persona gue es plenamente capaz.

De igual manera dice que, se debe tener en cuenta gue la fey 753 del 87 en su
articlo 17 habla de que las meras expectativas no constituyen derecho en contra
de una ley nueva gue las anule o cercene, de igual manera, la caducidad de la
recisidn del farmulario de afiliacion de conformidad con el articulo 1750 def codigo
civil que senala el @@mino de cuatro afios para solicitarle,
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Finalmente dice que deben tenerse en cuenta los principios de sostenibilidad fiscal
del sistema pensional, de que la ignorancia de |a ley no sirve de excusa, nadie puede
aleqar asu favor su propia culpa y que hay hechos sobrevinientes que no 5e puaden
prever al momento de fa afiliacién,

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

sentencia proferida en primera instancia:

Nulidad yl/o Ineficacia

Dice que el fallador de primera instancia, tiene comeo motivacion principal [a linea
jurisprudencial en sede de casacién emitida por la Corte Suprema de Justicia, sin
embargo, respecto a supuesios faclicos, fa misma no es aplicable en el caso del
demandante porgue al momento del traslado de régimen, no sontaba con ninguna
expectativa o derecho adquirido, o incluso del régimen de transicion para considerar
gue ese trastado de régimen le generaba un perjuicio frente a su situacion pensional,
caso que se hace mencion en la jurisprudencia citada y que es de reproche a las
administradoras de pensiones por parte de la Sala Laboral

Expresa que en ese sentido el demandante al momento de realizar el raslado de
regimen frenle a su situacion factica, no estaba renunciando a ningdn tpo de
derecho prestacional o pensional y estaba en total libertad para realizar el traslado
de régimen, conforme a lo facuttado por la fey de 700 de 7983

indica que el fallader de primera instancia, tambien menciona gue no se allegaran
medios de conviccion suficientes para que se determinara que esa decision fue libre
y voluntaria, o hablar de un consentimiento informado.

Refiere que dentro del interrogatorio de parte es mas gue suficiente, respecto a la
informacién que s& le dio a la parte actora, al momento de realizar ese trastado de
régimen, se le mencionaron caracleristicas propias del Régimen De Ahofro
individual, se le menciond que sa trataba de una cuenta personal frente a un ahorre
respects a su pensidn. Indica que posteriormente, también se le allegd una carta
previa a cumplir los 10 afos para acceder a su pension que le ponia la posibilidad
de retornar al Régimen De Prima Media y tambien se le allegaron los exiractos de
aportes informando respecto esas cotizaciones realizadas a la administradora de
pensiones. En ase sentido, el apoderado dice que Porvenir cumplio con ese deber
de informacion que le era atendible respecto a, como se ha manifestado, frenie al
aspecto legal y jurisprudencial emitido.
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Manifiesta que considerar un dictamen pericial, comeo algo determinante para
determinar un perjuicio acaecide a la parte aclora, propiamente no conduce
evidentemente a aspectos del trasiado de régimen, solicita que se vea gque
determinar el monto de la pension para el caso del demandante que acontecit algo
mas de 20 afos , propiamente no es determinable al momento de trasladarse de
regimen, porque las facultades o condiciones propias que conllevan la
determinacion de ese monto pensional en El Réagimen De Ahorro Individual van a
depender a futuro, &s decir, poco previsibles y deferminables para el asesor, incluso
para el mismo fondo de pensiones.

Dice entonces que considerar e dictamen pericial como una afectacién al patrimonia
propio del demandante, o un perjuicio acaecido propiaments, no &8 una Tazon
suficiente para determinar una desinformacion frente al aspecto de la ineficacla del
traslado de régimen.

Gastos de administracion

Refiere respecto a la condena a Porvenir en gastos de administracion, propiarmente
se deja como desconocimiento el articulo 13 fiteral q v &f articulo 20 de la Ley 100
de 7953, donde la misma Jey 700 faculté a las administradoras de pensiones para
generar estos cobros por su gestion realizada, durante todo ese lapse de tiempo el
demandante se vio cobijado y favorecido frente a los rendimientos que género su
cuenta de ahorro individual,

Lice que debié analizarse la excepcion propiamente, incluso de prescripeidn frenta
a esta destinacion de gastos de administracion porgue tiensn una destinacion
diferente al aporte realizado a pensién, mas adn, cuando fueron dirigidos tambisn
al pago de primas de seguros que duranta todo este lapso de tiempo el demandante
se vio cublerto.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO ¥ JURIDICO:

El problema jurldico se centra en determinar: 1. Si 85 procedente la nulidad o
ineficacia de fa afiiacion o traslado al régimen de ahorro individual con sofidaridad
administrado por la AFP Porvenir SA efectuade por el{la) sefior{a) Mauricio Farias
Jaramillo el dia 26 de abril de 1994; 2. En case afimative, si tiene derecho a que
la AFP Porvenir 5.A. devuelva latotalidad de aportes y adehalas efactuados al fondo
privado, a Colpensiones, y consecuencialimente continle afiliado al RPM,

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusicn
dentro del proceso que &l (la) demandante proveniente del regimen de prima media
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con prestacién definida, solicitd trasladarse a la AFP Parvenir SA el 26 de abril de
1984 (1,260 expediente digital), y sclicito trastado a la AFP Colpatria hoy AFFP
Porvenir S.A &l dia 5 de agosto de 1998 (f.261 expediente digital) y finalments
retorno a AFP Porvenir S.A. &l 8 de junio de 1889 (1238 expediente digital).

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

precisiones a saber.

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucional de
unificar fa jurisprudencia nacional, ha fijade una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jusces de inferior jerarquia, coma somes los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartamos por razones
vélidas, tanto en Io juridico como en lo jurisprudencial, que sustentan nuestro
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea urisprudencial, gue se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del 8 de septiembra de 2008, complementada
en sentancia con Radicacion 33314 de la misma data.  eslableciendo
doctrinariaments la posibilidad de anular o declarar ineficaz |a afiliacion o traslado
al RAIS. cuando no se demosiraba, la suficiente informacidn al afiliado lego, o el
consentimiente informado, exigiends la carga de la prueba a los fondos, de manera
que los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desvertalas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecha fu ndamental como el
de las pensiones. Esta linea se continue con la sentencia Radicado 33083 de
naviembra 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion que
tisnen los fondos de pensicnes de cumplir con lo normado en el decreto 556 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacion de brindar informacion
suficientz, amplia y oportuna a sus afiiades como lo ordena el ariculo 107 del
decretn 720 de abril & de 1994 Posteriormente mediante sentencia Radicado 46282
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecio que no puede arglirse
gue existe una manifestacidn libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresion generca; es decir
que el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliade para que fusra valido su traslado.
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2-Linea |urisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
faver de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacidn, y merecen especial proteccitn, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico vy juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afilados que se
pedrian ver afectados por un cambio de régimen, gue claraments les perjudica. Asi
lo ha establecido an sentencias SL 17585-2017 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 &l marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias S1.1452-201% Rad 68852 de abril
3/19, 5L1421-2018 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.6B838 de mayo
8/19, 5L1689-2019 Rad.65721 de mayo 818,

3-Finaimente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de clerre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al gue hoy nos ocupa, en donde se resaitd el desconocimiento del
precedente establecido por el maxime Tribunal, y por dicha via lesionaba derachos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la igualdad. desatendiendo
los pronunciamientos gue la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con el demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para gue se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierra, y de
considerar imperioso separarse de &1, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

1= Gue el deber de informacion para el consentimiento informado de los posiblas
afilados, esta establecido en la ley a cargo de los fondos privades, vy debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deban
repogar en log archivos dal fondo,

2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensicnales y el capital necesario para poder abtener una pensidn minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender lodas las efapas
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del proceso, desde la antesala de fa afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para e disirule pensional.

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

4- 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 afiiado, pues este (ltimo es la parte débil de la relacién
contractual.

5. Que la actuacién viciada de traslado de! régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los trasiados
de administradoras dentro de este Utime regimen.

§- Que el derecho a solicitar la ineficacia del traslade o afiliacion no prescrbe,
siendo solo susceptibles de prescripeion las eventuales mesadas.

7. Que no es necesario que el afiliade demuestre estar en transicién, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consalidado para solicitar la
ineficacia del traslado o sfiliacion,

8. Que ante la declaratoria de ineficacia de la afilacion del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinado, entre
otras, en recienta sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, gue a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17585 de 2017, donde rememord la SL del
5 de septiembre de 2008 Rad. 31888 que debe retormarse las cosas al estade
2n que se encontraban antes de ccurrir éste, lo cual frae como consecuencia,
que el fondo privado deberd devolver los aportes a pensien, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nuiidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, va sea por el pago dé mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individua!, ora por los gastos de administracidn, conforme el articulo
963 del C.C.

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en la contestacion de la
demanda, aportd el expediente administrativo del demandante. AFP Porvenir S.A
aportéd: copia formularios de afiliacion de los afios 1984, 1998 y 1888, copia de
formulario de actualizacion de datos, constancia publicacion articule diario El
Tiempo de 14 enero 2004., copia de concepto de la Superfinanciera del 17 enero
de 2020.
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Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 26 de abril de 1984, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinerc para poder tener el capital suficienta para obtener una pensién siguiera igual
aladel 1S5, la proyeccion de la mesada a percibir por el (la) demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato fegal, seqln lo establece la
ley 100/93 en cuanto reguia el RAIS, especialmente el monto del bone penslonal ¥
la pensitn de vejez de referencia, conforme lo normade en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720084 art 10, decreto 1228/84 arts 4 y 5.

Sole afirmanen la contestacion de la demanda, gue el asescr comercial brindo toda
la informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante ka ausencia
total de medios probatonios gue demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
‘acceder a las suplicas da la demanda

Claramente para el momento del traslado 26 de abril de 1994, ei{la) demandante
tenia 653 semanas (fl 45 expediente digital} por tanto en términos del articule 33 de

la ey 100/93 original, tenia en el afto 1994, 37 anos (nagid el 23 de septiembre de

1857 — f1.43 expediente digital ) v al seguir cotizande como en efecto lo hizo
(actualmente ha cofizado mas de 1.560 semanas - fl 45 expediente digital), se
habria podido pensionar en el afic 2019 en el régimen de prima media, con una
mesada muy superior a la gue alcanzaria en el RAIS, en cambio en el RAIS tan selo
podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir &l bono pensional
hasta llegar a los 82 afios, situacion gue de hecho representaria una desventaja
para sus derechos pensionalss sin gue lo hubieren informado, v de hacerlo antes
tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital con
io cual se disminuiria ostensiblemente la mesada pensional. v gue para tener una

siguiara jgual a la de Colpensionss. tendria gue efectuar cuantiosos apories
extraordinarios, situacion que no le fue adverida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que ia informacion u orientacion de que
frata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguisr madic probatorio
que otorgue al juez cerleza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la ransparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
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herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreta 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro de! presente asunto.

De ofra parie, la afiliacién a cualquiera de los regimenas, o &l 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 v 53 de la Carta Politica, imprascriptibles ademas, por lo que cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos atn exigirle la carga de la prueba a |a parte demandante, cuando
sstamos ante derechas irrenunciables de rango constitucional, y a los que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
igualmente el Decreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este derecho-deber, estd plenaments 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 ocurnd en este caso.

Por otro lado, de conformidad con fa Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten fa asesoria que debic dare en el momento del trazlado de
régimen, gue debe contener todos los aspectos qua pudisran aceecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFF
Porvenir SA.

Respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada AFP Porvenir
SA en cuanto a la no devolucidn de gastes de administracion debe traerse a colacion
reciente pronunciamiento de nuestro méaximo drganc de ciers sentencia SL2207
con Bad. 84578 de 2021, mediante &l cual el maximo Tribunal adoctring; "Por esto
mismo, la Sala ha adoctinado gue los fondos privados de pensiones deben
trasladar a Colpensiones |a totalidad del capital ahorrade, junto con los rendimientos
financieros. Asl mismio, ha dicho que esta declaracitn obliga las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracin
y comisiones con carge a sus propias ulilidades, pues @sl0s Tecurscs, desde ai
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacién definida administrade por Colpensicnes (CSJ 5L, 8 sep. 2008, rad.
31086 CSJ SL4964-2018. CSJ 5L4989-2018, CSJ SL1421-2019 y C5J 5L1688-
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2019).", despachando de @sta manera la inconformidad al respecto presentado por
la AFP Parvenir SA.

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

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en

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

TRASLADO que realizé elfla) sefior(a) Mauricio Farias jaramillo del 1S5 hoy
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFP Porvenir S.A el
26 de abril de 1994,

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 Jusficia, en sentencias referidas en
esie proveido ha dejado claro que el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacion o traslado no pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
se DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripeién.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recurso al apelante AFP Porvenir SA, v Colpensiones
habra lugar a condenarlos en costas en ésta instancia; filense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de la parte actora: que
se incluiran en la liquidacion de costas que efectie e A Quo &n los términos del
articulo 266 del CGP.

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

nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentancia proferida el 17 de noviembre de 2020 por
el juzgado 35 Laboral del Gircuito de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a carge de las partes demandadas (AFP
Porvenir SA, v Colpensiones) y a faver de |a parte aclora. Fljense
como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMY
& cargo de cada una de las apelantes: que se incluiran en |a iguidacitn
de costas que efecite el A Quo en los términos del articulo 366 del
CGP.

Esta sentencia deberd ser notificada en Edicto, atendiendo los terminos previstes
en los articulos 40 v 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.

e | 3
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REPUELICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion Mo, 22-2018-00619-01

Bogota D.C., agosio trainta {30 de dos mil veintiung (2021)

DEMANDANTE: NANCY ARDILA CORTES

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP PORVENIR 8A
AFP OLD MUTUAL 5.A.

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA (AFP
PORVENIR SA, AFP OLD MUTUAL S .A. Y COLPENSIONES)
I CONSULTA COLPENSICNES

El Tribunal Superior de Bogold por sonducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacién parte demandada (Porvenir Old Mutual v Colpensiones) en contra de
la sentencia proferida por el Juzgado 22 Laboral del Circuito de Bogota el dia 04 de
diciembre de 2020, en atencién a lo dizpuesic en el Articulo 15 del Decreto
Legisiativo 808 del 4 de Jurmo de 2020

La parte demandante, Colpensionzs v AFF Ponvenir S& presentaron akegaciones
via correo electronico (fls 233-237), AFP O0d Mutual hoy AFP Skandia S A.(fls 239-
240,

TR
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Seqgun lo ordenado en auto de 08 de abril de 2021, por lo que se procede a decidir
de fondo, conforme log sigulentes:

ANTECEDENTES

EKla) sefior(a) Mancy Ardila Cortes instaure demanda ardinaria laboral contra AFP
Porvenir SA, AFP Old Mutual £.4. v Colpensiones. debidamente sustentada como
aparece a folios 45, con el objeto de obiener seniencia condenatoria a su favor por
|os sigutentes conceptos;

1. Se declare que la afiliacion de Nancy Ardila Cores identificada con CC No
51.652.725 hecha al RAIS es nula o nelicaz v que por lo tante la misma no
produjo efectos.

2. Que como consecuencia ze condene a AFP Porvenir S A, y AFP Cld Mutual
a que se declare nula o ineficaz ia afilkacion al RAIS.

3. Que como consecuencia se condene a AFP Porvenir S A, vy AFP Old Mutual
a declarar como afiliacion valida la hecha al I35 hoy Colpensiones.

4, Que como consecuancia so condene 3 AFP Porvenir 5.A, y AFP Old Mutual
a retrotraer los efectos de @ afilacon, ¥y en tal sentido trasladar a
Colpensiones la informacion v dinerps aportades como si el traslada nunca
s& hubiere realizado.

5. Que como consecuencia e tondena a AFP Porvenir S A y AFP Old Mutual
al pago de costas del proceso v agencigs an derecho.

§. Que como consecuencia =2 condene 3 AFP Porvenir S.A. y AFP Qld Mutual
a cualquier condena o reconoomientes que se haga en virtud de la facultad
de fallar ultra y extra petita

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la demanda; Colpensiones (fls 71-89), AFP Old Mutual S.A. (fis.118-
131}, AFP Porvenir SA (fls.195-201) de scuerda al autp del 15 de enero ds 2018,
Se oponen a las pretensiones de la demandante y proponen excepclones de mérito

v de fondo.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado 22 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 4 de diciembre de
2020, DECLARO la ineficacia del traslado efectuado por Nancy Ardila Cortes GG,
51.652.725 al RAIS acaecido el 23 de octubre de 1808, incluido los trasiados
redlizados dentro del mismo regimen conforme lo expuesto en la parte motiva de la
sentencia, ORDENO a Old Mutual 5.A. fondo al que se encuentra afiliada Nancy
Ardila Cortes CC, 51.652.725 a trasladar a Colpensiones los valores
correspondientes a las colizaciones, rendimientos financieros, y gasios de
administracion, quien esta en la cbligacion de recibirdos v efectuar los ajustes en la
historia pensional de la actora. ORDENQ a Porvenir S.A. y Old Mutual $.A, a remitir
a Colpensicnes los dineros que recaudo por concepto de gastos de administracién
durante el tiempo que perduro la aparente afiliacion a ese fondo. DECLARG no
prebadas las excepciones propugstas por las demandadas, segin las razones
expuesias en la parte motiva de la sentencia. CONDENO en costas a Old Mutual
S.A. y a Porvenir S.A. a la suma de 1 SMLMV a cargo de cada una, ORDENO |a
consulta de la sentencia en caso de no ser apelada ante el superior inmediato.

RECURSO DE APELACION

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

Gastos de administracion

Manifiesta gue no se comparte la decision del despacho de condenar a Porvenir SA
a trasladar los gastos de administracion, toda vez gue esto va en contra de principios
generales del derecho, en especial, del principio de inescindibilidad de las normas,
resaila gue como ko ha establecido la Corte Constitucional en sentencia C-345, la
ineficacia en sentido estricto es una figura totalmente diferente a la nulidad y en esa
orden de ideas, sus efectos son propiamente los establecidos en la norma taxativa,
que en este caso son los establecidos en el arficulo 271 de laley 100 de 1893, que
dice lo siguiente: "La afilacidn respective guedars sin efeclo y podrd realizarse
nuevamente en forma libre y esponténea por parte del trabajador.™

Denota que no se habla de retrotraer |as cosas a su estado oniginal, pues esos son
los efecios propios o las consecuencias juridicas propias, porque el efecto en
terminos generales es la ineficacia en sentido amplio, pero los efectos propios o las
consecuencias propias, no es refrotraer las cosas a su estado original, retrotraer las
cosas a su estado original y dandole parte del derecho de restiluciones mutuas,
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pues no contempla el articulo 271 v por tanto, no existe ningln fundamento juridice
para obligar a mi representada a trasladar los gastos de administracicn.

Dice gue , si se da en ese sentido, |3 consecuencia de refrotraer las cosas a su
estado original, debe notarse que las condenas se estan haciendo con un doble
rasero, por una parte, se estd estableciendo que los dineros de gastos de
administracion que descontd Porvenir de manera legal durante los anos que estuve
afiliada al Régimen, tienen que restituirse porque estos nunca debieron estar en el
R&gimen de Ahorro Individual, porgue la hoy demandante nunca estuvo en el
Régimen de Ahorro Individual y siempre estuvo en el Regimen de Prima Media sin
solucion de continuidad.

Expresa que, en el caso, por ejemplo, de Oid mutual se le obliga a restituir los
ejercicios financieros pese a que se acaba de declarar que nunca estuve en el
Régimen de Ahorro Individual y el Régimen de Prima Media no genera ningdn
alercicio financiero, entonces cuestiona el apederado /Cual es el fundamento para
abligar por lo menos a Old Mutual, a trasladar los gjercicios financieros, si se supone
que estos nunca se genararen en el Régimen de Ahorro Individual? Por tanto, esto

propende un enfguecimiento sin causa,

Menciona esto para decir gue ocurre lo mismo en el caso de Porvenir, que se le
obliga a restituir los gastos de administracion. a pesar de que no es efecto de la
ineficacia en sentido estricto retrotraer las cosas a su estado original. Resalta que
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Civil, que sin lugar a dudas
es la mas expedita para estos temas, ha establecido también que laz obligaciones
de tracto sucesivo, como lo son los gastos de administracién, no son susceptibies
propiamente de restitucionas y por tanto, estos gastos de administracion tampoce
debieron declararse restituidos, porque cuando se da el efecte de la ineficacia se
tiane gue hacer el traslade en los términos del articulfo 113 de fa ley 100y no en los
términos del articulo 1746 v si en gracia de discusion se va a hacer en estos
tarminos, el articulo es absolutamente claro en establecer que las restituciones son
mutuas, no unilaterales y afirma que no se logrd probar ninguno de los elementos
del 9596 como es la posesion de mala fe, recordemos gue los dineros de Porvenir
gue tenia la hoy demandante, nunca los hizo a titulo de posesion, sino de
administradora propiamente o de una situacion de mandato,

Dice que la excepcitn de prescripeitn, por lo menos, sobre estos vaiores debio ser
llamada a prosperar en las entdades que scn emolumentos netamente econdmicos
y en los términos del artfeulo 20 de fa fey 100 de 1993, no hacen parte de |os dineros
destinados para las pensiones de los demandantes y por tanto. no tienen la
proteccién de imprescriptibilidad que trae el anficulo 48 de fa Constitucion Folitica y

4
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al ser emolumentos nelamente economicos, ni ceder situaciones juridicas o hechos
como esa teoria conveniente que ha traido la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia, si son susceptibles de prescripcion, pues pasa lo misme que con [as
mesadas pensionales que si son susceptibles de prescripoidn v en ese sentido debio
declararse, por lo menos, la prescripcion sobre esos valores de gastos de
administracion,

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

Zasios de administracion

Dice que, en efecto, con las razones expuestas por 2l apoderado de Porvenir, pero
mas alla de ello, tambien manifiesta la inconformidad respecto y dnicamente frente
a la orden impartida de devolver los gastos o el porcentaje gque corresponde a los
gastos de administracion hacia Colpensiones debidamente indexados,

Dice qgue la sentencla de primera instancia se aparta por compieto de las
disposiciones de crden legal, como lo constituye el Decrefo 3985 del 2008 artioulo
7, que indica, frente a los traslados de recursos de regimenes al Sistema General
de Pensiones, que deben trasladarse las unidades de apores efectuados a nombre
del trabajador, pero nada indica el recitado articulo, qgue deba trasladarse por parte
de los fondos, el concepto o ¢l porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion.

Menciona que hay varios concepfos emitidos por los entes de control, como lo
consfifuye la Superintendencia Financiera, que racientemente y especificamente
ese afio, ha emitido diferentes conceplos respecto a los casos de nulidad yio
ineficacia de los traslados, aclarando y especificando de manera muy concreta gue
cuande se ordene por parte de los operadores judiciales los respectives trasladeos
de aportes, no deben frasladarse los recursos destinados dnica v exciusivameante
para los gastos de administracion v ello tiene una razon de ser porgue dichos
dineros o dicho porcentaje, no se encuentra a disposicion de la entidad Old Mutual.

Pide que se cbsernve que desde el aio 2007 fecha en la cual la demandante se
trasladd de manera libre y voluntaria hacla Old Mutual S.A., goza o ha gozade,
inciusive en la actualidad, de una coberura frente a unas posibles contingencias por
una invalidez o muerie, por tanto, tal porcentaje que esta sefalado en la ley, ha sido
destinado para pagar las pdlizas respectivas y pagar las aseguradoras respectivas
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para cubrir dichas contingencias de las cuales no han sido efectivas pero la
demandante ha contade con dicha cobertura y ha disfrutado dicha de cobertura.

Dice gue se hace juridicamente inviable la practica, fanto econémicamente,
financieramente y fiscalmente devolver unos dineros de los cuales ya no se
encuentran en las arcas de la entidad, para cumplir dicho fallo tendria la entidad que
cubrir con su propio patrimonio dichos porcentajes y en ase orden de ideas, se

eztaria generando un perjuicio a la sostenibilidad del sistema.

Solicita respetuosamente al honorable Tribunal de Bogotd, se sirva evaluar, analizar
este aspecto, especificamente lo que tiene que ver con los gastes de administracion,
dado que, como lo expuso, se aparta por completo de los postuiados de orden legal.

Dice también, que si los honerables Magistrados confirman la decision agui
proferida en primera instancia y también, argumentande o ampliande la
argumentacion dada por el apoderado de Porvenir, s importante tener en cuenta,
que la figura de la prescripcidn si opera exclusivamente para los gastes de
administracién, dado que se aparta por completo este porcentaje para cubrir la
pension de vejez de la demandante, v por ende, dichos conceptos de gastos de
administracion si operan o debe analizarse la figura de la prescripcion.

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

Solicita se revoque en su totalidad la sentencia proferida por el operador judicial de
primera instancia, teniendo en cuenta que la demandante se encontraba dentro de
una prohibicion legal al momento de la solicitud del retomo al Regimen de Prima
Media.

La demandante contaba con 56 afios. pues nacid el 18 de mayo de 1861,
encontrandose en una prohibicion legal descrita en el arficulo 2 de la ley 797 del
2003, el cual manifiesta que después de un afio de vigencla de dicha ley, el afiliado
no podra trasladarse de régimen, cuando ke faltaren 10 afios o manos para cumplir
la edad, para tener derecho a la pension.

Se refiere sobre el deracho de informacian, al cual se refirio la Juez de primera

instancia, para que los Magistrados tengan en cuenta, que si bien las AFP's

debieron informar de manera suficiente a |a actora. esto no la exoneraba del deber

de concurrir suficientemente ilustrada a la escogencia de su régimen pensional, de

o cual dependian sus expectativas econdmicas y de: plazo para -acceder s la

prestacion por vejez, como lampoco ka sustrala de la aplicacion de [a ley para darle
6
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un tratamiento desigual, como si su capacidad para celebrar aclos y contratos
estuviera menguada frente a la definicidon de un acto de la mayor importancia, en la
medida en que de su eleccion dependeran las condiciones de cubrimiento de las
contingencias amparadas por el sistema de seguridad social y en particular, la de
vejez, lo que no convierte a los afiliados en incapaces para suscribir contratos.

Reitera tambien el tema de la descapitalizacion del régimen de prima media, desde
una perspectiva social seria contrana a la equidad y se abandona el valor de la
justicia material, al remitir 2 personas que no han confribuido a los rendimientos de
los fondos pensionales enirar a beneficiarse y subsidiarse a costa de las
cotizaciones v los riesgos asumidos por otros v no por eflas mismas.

Dice gue en el proceso no s& aportaron simulaciones pensionales, que, si blen no
permiten astablecer al costo de fa pensidn en el Régimen de Prima Media, tampoco
permite establecer s existe perjuicio para la demandante en su mesada pensional,

finalmente reitera el tema del régimen de transicién, la Corte en su linea
jurisprudencial ha manifestado y ha concedido la ineficacia en casos donde el
demandante realmente se vea lesionado en su expectativa pensional y que coste
de ese beneficio, en este caso, he sido reiterativa indicando que no tiene derecho,
o no tiene ese beneficio del régimen de transicion, por lo cual, pensionarse bajo la
fey 797, que indican los fondos privados, no serla una lesién al derecho de seguridad
social de fa demandante.

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 per la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefiora Nancy Ardila
Cortes el dia 23 de octubre de 1898: 2. En caso afirmativo. si ene derechoa gue
el AFP Old Mutual haoy AFP Skandia 3.4 devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continde
afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero gue adviere la Sala es que no 58 encuentra en discusion
dentro del proceso que el {la) demandanta proveniente del regimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Horizonte Hoy AFP Porvenir
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$ A el 23 de octubre de 1998 con efectividad a partir del 1° de diciembre de 1998
(fls 204), posteriormente solicite trasladarse a la AFP Old Mutual hoy AFP Skandia
5 A el dia 20 de junio de 2017 con efectividad a partir del 1° de agosto de 2017(f.35)

Ahora, para resolver el presente asunto, s necesario dejar plasmadas [as siguientes
precisiongs a saber:

1-La linea jurisprudencial vigente de nuesiro Tribunal de Cierre, esto s 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 jerarguia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, gue sustenien nuesiro
rechazo al precedente.

Clara v abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de |a
sentencia hite con Radicacion 31988 del 8 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinafiamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente infermacion 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 afiiados, v que tuvieran incidencia en un derecho fundamental come &l
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién gue
tienan los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 v 15, sin perjuicic de la obligacidn de brindar informacion
suficienta, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10* del
decreto 720 de abril 6 de 1994, Posteriormante mediante sentencia Radicado 46282
de saptiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecit gque no puede argiirse
que existe una manifestacion libre y veluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella 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 afiliacidn no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debla tener & afiliado para que fuera valido su traslado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionade, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
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debil de la relacion, y merecen especlal proteccion, especialmente frente a
conglomerados financiercs que tienen el poder econdmice y juridico suficients para
conocer las incidencias zobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, gue claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17585-2017 Rad.46282 de octubre 18 de 2017,
SL18447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4554-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones ¢ traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicién de [as Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
3M8, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2012 Rad.68838 de mayo
8/18, SL1689-2019 Rad 657591 d= mayo BM1 9.

J-Finalmente, ha de traer a colacion las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del
precedente establecide por el maxime Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Segundad Social, al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad
factica con la demandante, v en su lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acale el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de
considerar imperiose separarse de &l, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficiente.

Se dejd establecido a manera de conclusion, v como jurisprudencia aplicable en
forma obligatoria por los operaderes judiciales lo siguients:

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
demaostrarse en el proceso con 108 documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Clue la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando las proyecciones
pensionales v el capital necesario para poder obtener una pensidén minima,
lizgando incluso a desanimar al posible afiliado sl se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afiiacidn hasta la determinacién de las
condiciones para el disfrute pensionsl.

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

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

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

6- Que &l 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 afiiado demuestre estar en transicion, o esfar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslade o afiliacion.

8. Oue ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensiocnal
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinade, entre
otras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo & colacién las sentericia SL17585 de 2017, donde rememerd la SL dal
8 de septiembra de 2008 Rad. 31988 que debe retornarse |as cosas al estado
en que se encontraban antes de ocurrr éste. lo cualtrae come consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financleros y los gastos de administracién 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 sufrides por el Dlen
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articule
8963 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrativo de la demandante. AFP Porvenir
SA aportd: certificade de egresado expedido por Porvenir, certificado ASOFONDOS
SIAFP, relacion de aportes, formulario de afiliacion Porvenir y edicto emplazatorio
diario El Tiempo. Old Mutual S.A. aporto: copia formulario de afiliacién, historia
laboral consolidada, derecho peticion radicado por la demandante, copia estado de
cuenta, historia laboral para bono pensional, copia respuesta con rad LG-1528
expedido por Old Mutual, relacién de cursos y capacitaciones realizados por el
asesor Fredy Viasus Espinocsa

A0
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Es decir que loz fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficients informacion brindada el dia 23 de octubre de 1998, fecha
del traslade de régimen, fales come el capital que necesitaria para poder obtenar
una pension minima. la cbligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinanos
en dinero para poder lener el capital suficiente para obiener una pension siquiera
igual & la del IS8, la proyeceidn de la mesada a percibir por el {la) demandante tanto
an el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que esiaba obligado
no solo jurisprudencialmente a allegar, sind por mandato fegal, segun lo establece
ia ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente e monto del bono pensional
vy 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 brince toda
'a informacidn necesaria, no allegan su hoja de vida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan como testigo, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencla
total de medios probatorios gue demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable

acceder a las suplicas de |a demanda.

Claramente para el momento del trasiado 23 de octubre de 1988, la demandante

tenia 524 semanas (f.150) por tanto &n términ rticulo 33 de |

original, tenia en el ano 1894, 33 afios (nacid el 18 de mayo de 1861 - fi 43) v al
sequir cotizando como en efecto lo hizo, para el afio 2018 podria haberse

pensicnade en el en el RPM (actualmente ha cotizado mas de 1561 semanas), en

n el RAIS lo podria, conforme el articulo 11?&&&!!,9‘#19{3 de 1993

__Eﬂﬂﬂd =L ATHLE JUE NE ala]l: i5
considerablemente su capital para obtener la pension, situacion gue no le fue
advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar gue la informacion u orientacion de que
trata la citada norma podia ser acreditada a traves de cualguier medio probatonio
que otorgue al juer certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigilancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
harramientas financieras a las gue refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion que brilla por su ausencia dentro del presente asunto,

11
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De otra parte, la afiliacién a cualguiera de los regimenes, o el traslado de réegmen
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 frata,
de unos deberasderechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 y 53 de ia Carta Politica, imprescriptibles ademas, por lo gue cualquier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escrita, menos adn exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derachos imenunciables de rango constitucional, v a los que accaden
todos los trabajadores por orden Consfitucional v Legal, trayendo a colacion
igualmente el Decreto 720 de 1954 y la Jurisprudencia citada en precedencia,

Este deracho-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 viclen las garantias pensionales de los
afiliados, la sfiliacién auedara sin efacto, comao ocurrid en esie caso.

For otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quisnes acrediten la asesoria gue debid darle en el momento del traslado de
régimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarie
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFF
Paorvenir S.A. ni AFP Old Mutual 5.A.

Finalmente, respecio del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFP Porvenir SA y AFP Old Mutual 5.A. en cuanto a ia no devolucion de gastos de
administracién debe traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo
érganc de cierre sentencia SL2207 con Rad, 84578 de 2021, mediante el cual el
maximo Tribunal adoctring: "Por esfo mismo, la Sala ha adoctinado gue Ios fondos
privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la fotalidad del cepital ahomado,
Junte con log rendimientas financieros. Asf misme, ha diche que esla declaracion obliga
las enfidades del régimen de ahomo individual con solidandad a devolver los gasfos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias ulilidades, pues esios recursos,
desde el nacimiento del aclo ineficaz, han debide ingresar al régimen de pnma media
con prestacion definida administraco por Colpensiones (CSJ 8L, § sep. 2008, rad
31988, CSJ SL4964-2018 CS5J 504989-2018 CSJ SL1421-2019 y C5J SL7688-
2019)." despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentada por fa
AFP Porvenir 8.A,, vy AFP Old Mutual 8.4,

12
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De igual manera, Colpensiones no sufre ningldn tipo de detnmento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslada, recibird los aportes y sus
rendimiantos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
santencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por el contrario favorece al
fondo plblico, pues se podran acrecentar ios recurses para financiar 1as pensiones
de guienes obtengan &l derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA la sentencia proferida en

primera instancia, en &l sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizo el sefiora Nancy Ardila Cortes del 155 hoy Administradora

Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Horizonte hoy AFP Porvenir SA
el 23 de octubre de 1008,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcidn, es praciso sefialar, gue la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado claro que el derecho a scolicitar la nulidad o ineficacia de la
gfiliacion o traslado no pueden serafectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto
z2 DECLARARA NO PROBADA de la excepcion de prescripeion,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable el recursc a las apelante AFP Porvenir S.A., AFF Old
Mutual 3.A v Colpensiones, habra lugar a condenarlo en costas en ésta instancia,
fijense como agencias en derscho la suma equivalents a medio (1/2) SMLMV y a
favor de la pare actora; que se incluirdn en la liquidacion de costas que efectie el
A Quo-en los terminos del articulo 366 del CGP.

13
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En mérito de o expuesto, &l TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERQO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 4 de diciembre de 2020 por el
juzgado 22 Laboral del Circuite de Bogota.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFFP
Porvenir SA, AFP Old Mutual y Colpensiones y a favor de |a parte
actora. Fijense como agencias en derecho la suma equivalente a
medio (1/2) SMLMVY a carge de cada una de las apelantes; que se
incluirdan en la liguidacién de costas que sfectie el A Quo en los
términos del articulo 366 del CGP.

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

KR

MARCELIANC CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER

Ponente
{Rad, 7100131050220 B0061801) {Red. 110013 105022201 S0061907)
T -
'__:——-

ALEJANDRA MARIA HENAOQ PALACIO
2105022501 80061901}
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 17-2018-00535-01

Bogeota D.C., agosio treinta (30) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: DORA INES BAZURTO ESPITIA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP FORVENIR SA

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

El Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada en contra de la sentencia proferida por el Juzgado
17" Laboral del Circuitc de Bogota el dia 03 de junic de 2021, en atencion a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislative B0B del 4 de Junio de 2020,

Se reconoce personeria al abogado Winderson José Moncada Ramirez con tarjeta
prefesional No.334.200 del Consejo Supernior de la Judicatura como apoderada de
la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, para todos |os efectos
del poder allegado (fi.4)
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La parte demandada Colpensiones (fls.4-8) y AFP Porvenir S8A (fls.10-12)
presentaron alegaciones porescrito, segun lo ordenado en aulo de junio 22 de 2021,

por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes.

ANTECEDENTES

El{la) sefior{a) Dora Ines Bazurto Espitia instauré demanda ordinana laberal contra
AFP Porvenir $A y Colpensiones, debidamente sustentada como aparece a folios
18 (expedients digital), con el objeto de cbtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceplos:

19.

_ Declarar la nulidad de la vinculacion de Dora Ines Bazurte Espifia al RAIS

con fa AFP Pomvenir S.A.

. Declarar qus AFP Porvenir 5.A. debe ordenar el traslade de Dera Ines

Bazurta Espitia del RAIS al RPM

Declarar que AFP Parvenir 5.A, debe enviar el valor de los saldos o aportes
pensionales que se hayan consignado en |a cuenta pensional de fa
demandante.

Declarar que AFP Porvenic 5.4, debe reembolsar de forma integral los cobros
¥ gastos de administracion descontados de los aportes pensionales de 2
demandante.

Declarar que Colpensiones debe aceptar la vinculacion de la demandante al
RPM recibiendo el traslade de aportes, rendimientos financieros y devolucion
de cobros de administracion.

Declarar que Colpensiones coma consecuencia de la nulidad debe aceptara
ls demandants an el RPM como si nunca hubiese existido un traslado de
régimen pensional,

Declarar que AFP Provenir S.A. debe reconocer y pager la suma de
gincuenta (50) salarios minimos de que frata el articulo 13 literal b y 271 de
la ley 100 de 1993; comio consecuencia de la conducta atentatona contra el
derecho penslonal de la demandante.

Declarar que la AFP Porvenir 5.4 y Colpensiones deben reconocer las
determinaciones asumidas por el despacho en su facultad ultra v extra petita.
Declarar que Colpensiones y AFP Porvenir S.A, deben ser condenadas en
costas y agencias en derscho & se oponen a las pretensiones formuladas,
Condenar a AFP Porvenir SA. 2 aceptar la nulidad de |a afiliacion de la
vinculacion de Dora Ines Bazurto Espitia al RAIS,
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11.Condenar a AFF Porvenir S.A. a ordenar el retorno de Dora Ines Bazurio
Espitia del RAIS al RPM.

12.Condenar a AFP Porvenir S.A. a enviar el valor de loz saldos o aportes
pensionales gue se hallan consignado a la cuenta pensional de la
demandante.

13.Condenar a AFF Porvenir S.A. a reembolsar de forma integral los cobros y
gastos administrativos descontados de los aporles pensionales de la
gemandante,

14. Condenar a Colpensiones a aceptar el retomo de la demandants al RPM,
recibiendo el fraslade de aportes, rendimientos financieros y devolucién de
cobros de administracian.

15. Condenar a Colpensiores como consecuencia de la nulidad a aceptar a la
demandante en el RPM como si nunca hubiera existido un traslado de
régimen pensional.

16. Condenar a AFP Porvenir 5.A. a reconocer y pagar la suma de cincuenta
{50} salarios minimos de que trata el articulo 13 literal b y 271 de'la ley 100
de 1983, como consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho
pansional de la demandante.

17.Condenar a AFP Porvenir SA y a Colpensiones a reconccer las
determinaciones asumidas por el despacho en sus facultades ultra y extra
patita,

18.Condenar a Colpensiones y AFP Porvenir 5.4, en costas y agencias en
derecho si se oponen a las pretensiones formuladas.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contestaron la demanda: Colpensiones (fls.40-57 expediente digital) y AFP Porvenir
SA (2.85-109 expediente digital) de acuerdo al auto del 12 de octubre de 2018, Se
oponen a las pratensiones de la demandante y proponen excepcionas de mérito v

de fondo.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 17° laboral del circuito de Bogota en sentencia del 3 de junio de 2021,
DECLARO no probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de
lo no debido y prescripcitn, propuestas por las demandadas, segin las razones
expuestas en la parte motiva da |a sentencia. DECLARD gue el traslado de la Sra
Dora Inés Bazurto Espitia identificada con la C.C. 35.480.238, al régimen de ahorro
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individual con solidaridad RAIS, administrado por PORVENIR 5.A., fue ineficaz y
por consiguiente no produjo efectos juridicos. DECLARO gue la Sra. Bazurto Espitia
se encuentra vélidamente afliada al régimen de prima media con presiacion
definida, a cargo de Colpensiones, y gue esta entidad tiene |a obligacion legal de
validar la vinculacion de ia demandante sin solucion de continuidad, segdn las
razones expuestas. ORDENO a Forvenir S.A., como administradora de fondos de
pensionas de la demandante, trasladar a Colpensiones, la totalidad de los valores
que conforman la cuenta de ahorme individual de la demandante, incluyendo, claro,
las cotizaciones, los bonos pensionzles, los rendimientos e intereses, tal come o
dispone ef articulo 1746 del C.C., con los rendimientos y sin autorizar a Porvenir
S.A., a efectuar descusnto alguno, ni siquiera a titulo de gastos de administracion,
los cuales deberan ser asumidos por esa entidad de su propio patrimonio.
CONDENO a Colpensiones, a recibir el traslado de fondos a faver de la
demandants, que ¢fectie Porvenir S.A., y a convalidarlos en la hiztoria laboral de |a
Demandante, segun lo anotado en precedencia, NEGO la pretensién alusiva a
condenara Porvenir 5.A., a pagar una multa a titulo de resarcimlento de perjuicios,
seglin lo analizado. CONDENO en costas a Colpensiones y a Porvenir 8.A. En fime
la sentencia, por Secretaria, practiguese la liquidacién, incluyendo agencias en
derecho & cargo de cada una por valor de $800.000 M/Cte. SOLICITO la consulta
de la sentencia con la Sala Laboral del H. Tribunal Superior de este Distrito Judicial
en las condiciones ya sefialadas.

RECURSO DE APELACION

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

NULIDAD Y/O INEFICACIA:

Sclicita a los sefiores Magistrados, gque al existir un acto juridico gue verss da la
volurtad de la demandante para dicho momento, se respeta la voluntad de las
partes vy que se e dé el valor probatorio que merece este formulano de afiliacicn
gue la demandante suscribié, prueba con la que se cuenia que se demuestra &l
sumplimienio de los requisitos vigentes para dicho momento y por supuesto
voluntad expresa de la afiliada gue entendia la importancia de este acto
juridice, de que era un traslado de Regimen y que ahora iba a estar vinculada con
otra administradora de pensiones y por supuesto se sometia a todas las condiciones
del Reégimen de Ahomo Individual para ese moments, o todos los cambios que
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pudiera tener durante su vinculacion & incluso también cuando se fuera a hager
efectivo su reconocimiento pensional,

Sefala gue el Juez de primera instancia, marnifiesta gue no se cuenta con las
prueabas de gue se haya brindado la asesoria, cumpliendo &l deber de informacian
exigido conforme & lo que ya se ha dispuesto por la Core Suprema
de Justicia, pero téngase gue esa situacidn como tal para el afo 2001, no se
encontraba reglada para dicho momento, o mejor, no se habia consolidado el deber
de informacion como esta hoy en dia. Dice gque no existian obligaciones del deber
de informacién que, a hoy s son exigibles vy ademas que, las asesorias se
desarroliaban de manera verbal. insiste en que la prueba del cumplimiento de la
obligacion v la (nica prusba que debe ser exigible es el formulano de afiliacion que
se firmé con consentimiento que demuestra por supuesto, la voluntad de la actora,
gue esta veoluntad se mantuvo en el tiempo. demostrado con sus apories vy
cotizaciones y que no puede pretenderse, o ser exigible el cumplimiento de
cbligaciones como por ejemplo el buen consejo cuando esta obligacién no era
exigible para dicho momento, o que se hublera hecho un analisis particular de las
condiciones de la actora para e momento del traslado, es obligacidn no estaba
reglada para dicho momento e indica nuevaments que se realizaban |as asesorlas,
s¢ brindaba la informacién y ya era la voluntad de las personas si deseaban realizar
esle traslado firmando el formulario de afiliacion.

Sefala gue, es claro que lodos Tos afiliados tienen intrinsecos unos deberes, unas
obligaciones, los cuales aqui la accionante incumplié durante tode este fiempo, ella
debia actuar con una mediana diligencia, lo cual suponia por lo menos obtener esa
informacion suficiente sobre el acto juridico que estaba adoptando, con mayor razon
sl esos datos relevantes que permitian precisar las consecuencias de esa decisiin
nue estaba tomando para ese momanto, pues sstaban deleminados en normas de
comdn conecimients como |a ley 100 de 1993, Dice que no s& puede pasar por aite
gue todo el terna pensional se encuentra en dicha ley y s se tene en cuenla gue &
desconocimiento de la ley no es excusa de conformidad con el adicule 9° del cédige
civil, pues dicha falta de conocimiento no se puede evocar como pretexto para
afectar de vicios el conocimiento.

Dice gue se adhiere a lo que manifestd en los alegatos de conclusion en cuanto
gue, o es justo que se premie a la accionante con una ineficacia del traslado
cuando nunca se preocupo por su estado pensional y cuando solo o que busca con
su traslado a Colpensiones es que se realice por ese beneficio econtmico o esa
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mejor pension que pudiera obtener en esa administradora, desconociendo 1odos 0s
beneficios y todo lo que ha obienido del fondo privado durante todo este tiempo
durante su vinculacién, La diferencia de las mesadas pensionales en los dos
regimenes, este factor no debe ser considerado como suficiente para viciar la
voluntad de ja demandante y senalar que entonces Porvenir no cumplid con su
deber exigido para dicho momento, perque situacion fuera contraria, no se solicitaria
una ineficacia cusndo de pronto su pension fuera superior en el fondo privado
al fondo pablico, pues na se alegaria falta del deber de informacién.

GASTOS DE ADMINISTRACION:

Solicita que en caso gue los honorables Magistrados decidan confirmar la decision,
se @bsuelva a Porvenir de la condena a devolver gastos desfinados a la
administracion y de la sumas que ha pagado por concepto de les segurcs
previsionales, que estuvo obligada a contratar v ello es asi porgue esta sumas
cofrespondiantes a los gastos, pues es claro que tienen un mandato legal, una
destinacion especifica que cumplid plenamente su cometido en el periodo en &l cual
la demandante ha mantenido su vinculacion con el Régimen de Ahorro Individual, de
modo que esas sumas fueron debidamente invertidas en la forma que lo exige la ley
y ya nose encuentran en poder de Porvenir porque fueron destinados a cubrir todos
los gastos que ha implicado la correcta administracidn de los recursos aportados en
la cuenta individual de |la demandante, especiaiments en el manejo de |as
inversiones gue ha tenido durante todo este tiempo. Dice que es claro que en la
cuenta de ahorro se verifican todos los rendimientos que s& han obtenido hasta
dicho momento. Manifiesta que tampoco es procedente que la administradora
también deba restituir las sumas que pagd por concepto de primas de los seguros
provisionales, por cuanto ya no estan en su poder, sinoen |a compafia aseguradora
gue contratd para la cobertura del pago de las sumas adicionales, necesarias para
financiar las prestacionss durante el liempo de vinculacion de la actora con Ponvenir,
por lo tanto esa cobertura gue brindé dicha compariia, s& hize efectiva, ¥y no es
viable que también se deban reslituir las sumas que sifvieron para gue esa
cobertura se prasentara, coh mayor razon si no cumpliria ningin chjstive en el
Régimen de Prima Media cuando alli no existe la necesidad de contratar estos
sequros previsionales,

La parte demandada (Colpensiones) interpuso recurso de apelacian en contra ce
la sentencia profenda en pnmera instancia:
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NULIDAD YiO INEFICACIA:

Expreza que el despacho al moemento de dictar el falle primeramente desconoce lo
establecido en el literal & del arficulo 13 de fa ley 100 de 1983, donde establece que
los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el Ragimen de
pensiones gue prefieran. Una vez efectuada la eleccitn inicial, estos solo podran
trasladarse de regimen por solo una vez cada cinco afos, contados a partir de la
seleccion inicial, después de un afio de la vigencia de [a presente ley, el afiliado no
podra trasladarse de regimen cuando lg faltare 10 anos o menos para cumplir la
edad para tener el derecho a la pensidn de vejez.

Denota la inconformidad, ya que segun dice, es evidente que la accionante tal como
lo dispuso en el interrogatorio de parte, dura 20 afos afiliada al fondo privado BAIS
y como o indicd, siempre se sintid engafiada, segin su version, durante esos 20
2fios sin hacer ningun tipo de tramite de traslado ante el fondo de Régimen de Prima
Media gque administra Colpensiones, dicha siuacién le sorprende porgue
practicamente son 20 afos de indiligencia por parte de la accionante y lo cual hizo
postenommente ya cuando estaba fuera del térming para hacerlo.

Precisa que la demandante solictd la nulidad ¢ ineficacia del traslado ded régimen
de Colpensiones, encontrandose afiliada al RAIS, tiempo pama el cual
s& ancontraba a menos de 10 afios para acreditar la edad, para acceder a la pensién
de vejez, de acuerdo a los pardmetros establecidos a la ley 797 de 2003 y
modificatoria de la ley de seguridad sccial integral del afo 1983, incluyendo
entonces que para esta data su siuacion ya se enmarcaba en la prohibicion
establecida en el arficule 2 de la ley 797 de 2003, por lo que acreditar &l traslado
entre el régimen en este momento es legal e improcedente.

Indica que la demandante manifesto la falta de informacion y tambien radica que no
se le explicaron las ventajas v desventajas del Régimen de Ahorro Individual y debe
precisarse gue las caracteristicas, condicion y modalidades pensionales propias de
este Régimen, estan consignadas en el arficule 59 v ss. de la jey 100 de 1933 norma
que por ser de alcance nacional. impone de conocimiento a todos los ciudadanos a
partir de su promulgacion en los términos del articulo 17 del codigo civil, por tanto
no es dable alegar la ignorancia como excusa a voces de lo que preve el articulo §
de la codificacion antes citadas.

Menciona que para afribuir al fondo privado la responsabilidad, este debe haber
omitido una informacion al respecio, ya que este sefalamiento lo hace la ley,
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maxime cuando el demandante de manera veluntaria suscribio e formularic de
afiliacion el 10 de junio del 2001. El representante de Colpensiones manifiesta que
gomparte apalacién, en el sentido de que, para al momento de raalizar el llenado
del formulario el 10 de junic del 2001, es evidente que para ese tiempo no se
encontraban vigentes las normativas que establecen ahora en el momento para
poder trasladarse a un fondo de régimen privado, la cual se e tiehe que indicar
claramente al afiliado, las condiciones que va a tener de pensién si se gueda en al
régimen privado como en el régimen de prima media.

Indica que &8 importante, gue en caso de gue se confirme la decision, es importanie
ordenarle a Porvenir gue se trasiade Ia totalidad de los fondos fal como lo indico el
sefior Juez en una de sus clausulas, incluyendo todos los rendimientos a
Colpensiones. Demuestra su inconformidad con las costas a Celpensiones, ya gue
seqin dice. es claro que en el presente case Colpensionas se sujeto al principio de
legalidad simplemente negando el traslado por cuanto ya habia vencido el termino
v también, con base al principic de buena fe, Colpensiones siempre actuo conforme
a la ley y |a buena fe. Considera que la condena en costas, no debe proceder en
este caso para la administradora de pensiones Colpensiones.

Concluye solicitando que se revogue en foda y cada una de sus pares el falo
dictado en la audiencla, emitidoe por el Juzgado 17 Laboral del Circulto, se revoque
la decigitn v se mantenga incélume el trasiado realizado por la demandante al fondo

privado del afio 2001,
CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 5i es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrade por la AFP Porvenir SA efectuado por el (la) sefiora Dora Ines Bazurto
Espitia el dia 10 de junio de 2001; 2. En caso afirmativo. si tiene derecho a que &l
AFP Parvenir S A, devueiva la fotalidad de aportes ¥ adehalas efeciuados al fondo
orivado, a Colpensiones, y consecuencialmente continte afiliada al RPM.

En tal sentido, o primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso-que el (la) demandante proveniente del regimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP Porvenir 5.A. el 10 de junio de
2001 con efectividad a partir de! 1" de agosto d= 2001 (fis 110 expediente digital)
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Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas las siguientes

preciziones a saber:;

1-L2 linea jurisprisdencial vigente de nuestre Tribuna! de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corfe Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogermos |os jueces de inferior jerarguia, como somos los operadores
judiciales de tribunales v juzgados, & no ser que podamos apartamos por razones
validas, tanto en lo jurldico como en lo jurisprudencial, gue sustenten nuestro
rechazo al pracadanie,

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacion 31989 del & de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacidn 33214 de la misma data, estableciando
doclrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la sfiliacidn o traslade
al BAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion ai afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos. de manera
fue los asesores debian informar clara y verazmente las veniajas y desventajas a
los posibles afiliados, v que tuvieran incidencia en un derecho fundamental come el
de las pensiongs. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacion gue
fienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el dacraeto B58 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y oportuna a sus aflllados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril € de 1854 Posteriormente mediante sentencia Radicado 45202
de septiembra 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecid que no puede arglinss
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aguella pueda tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfacho tal requisito con una simple expresion genérica; es decir
gue el simple formularic de afiliacion no era prueba suficiente del conseéntimiento
informado que debla tener el afiliado para gue fuera valido su traslado.

2-Linea junsprudencial que ha evolucionade, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débll de fa relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerades financieros que tienen el poder econdmico v juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectades por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
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lo ha establecide en sentencias SL 17595-2017 Rad 46252 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4064-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientements 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 SL1452-2018 Rad 68852 de apnl
319, SL1421-2019 Rad 56174 de abrl 10/19, SL1688-2019 Rad.683338 de mayo
8/19, SL1689-2018 Rad. 65791 de mayo 818

3-Finalimente, 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 resalto el desconocimiento del
precedente establecido por el méximo Tribunal, y por dicha via lesicnaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a [a 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 &ste Trbunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el organo de ciere, y de
considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera rigurosa el deber de
fransparencia y carga argumentativa suficienta.

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

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

2- Que la informacion debe cortener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informande las proyscciones
penzionales y &l capital necesario para poder obtener una pansion minima,
legands incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
gl cambic de régimen le perjudica, la cual debe comprender fodas las elapas
vel proceso, desde ja antesala de la afiliacion haste la determinacion og jas
condiciones para of disfrute pensional.

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

4- Que la carga de |a prueba esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos v pruebas que demuesiren la informacion clara y veraz
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brindada al afiliade, pues este Ottimo es la parte débil de la relacion
centractual.

§- Cue la actuacidn viciada de traslado del réegimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados
de administraderas dentro de este Ultimo régimen.

6- Que el derecho a solicitar la inaficacia del traslado o afiliacion no prescribe,
siando solo suscepfibles de prescripeidn las eventuales mesadas.

7- Que no es necesario gue el afiiado demuestre estar en transicidn, o estar ad
portas de causar 2l derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar Is
ineficacia del trasfado 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
ofras, en reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacién las sentencia SL17595 de 2017, dende rememonrd la SL del
8 de sepliembre de 2008 Rad. 31989 que debe retomarsa las cosas al estado
en que seencontraban antes de ocurrir este, o cual trae como consacuencia,
gue el fendo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al IS5 hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por lo
que ésta debera asumir & su cargo los delerioros sufridos por &l bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en &l sistema de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el articule
863 del C.C.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrative de la demandante. AFP Porvenir
SA apord: copia del cerificade ASOFONDOS SIAFP, estado de cuenta; relacion
histdrica de movimiento, relaciin de aportes, formulario de afiliacion Porvenir,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba gue pueda
determinar la suficiente imformacion bnndada &l dia 10 de Junio de 2001, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital gue necesitaria para poder cbtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos v extracrdinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del 155, la proyeccion de la mesada a percibir por el {la] demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudencialments a allegar, sino por mandato legal, seglin lo estableca |a
ey 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional v

i1
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ia pensién de vejez de referencia, conforme lo nommado en los articulos 113.a 117,
v sus decretos reglamentarios; 720/94 art. 10, decreto 1228/04 arts.4 y 5,

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

Clarame | m del traslade 10 de juni andante tenia
494.71 semanas (cc-35489238 “historia laboral.rar” archive digital) por tanto en
términos del arliculo 33 de la ey 100/83 original, tenia en el afo 1984, 34 afos
(nacio el 24 de agosto de 1959 — fl 13} y al sequir cotizande como en efecto o hizo,
podria eventuaimente haberse pensignado en el en el RPM (a noviembre de 2018
habia cotizado mas de 1441 semanas sequin el compute de ta relacion de aportes
aportada por la demandada fl 129-144), en cambic en el RAIS tan solo podria,
conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir &l bono pensional hasta
llegar a los 60 afos. siluacion gue de hecho representaria una desvertaja para sus
derechos pensionales, sin gue lo hubieren informade, v de hacerio antes tendria
gue negociarde en la belsa, disminuyendo considerablemente su capital para
ohtener la pensitn, situacion gue no le fue advertida tampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacidn u onentacion de gue
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 necesariamenta con as
herramientas financieras a las que refieren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacian gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De otra parte, la afiliacion a cualguiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacidn del RPM al RAIS ne puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de cardcter civil, comercial o de cuenta de ahorre del Sistema Financiero, se trala,
de unos deberes-derechos fundamentales e irmenunciables, consagrados én (oS
articulos 48 y 53 de la Carta Pclitica, 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 |a parte demandante, cuando
estamos ante derechos irrenunciables de rango constitucional, v a los gue acceden

iz
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tedos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacion
iguaimente el Decreto 720 de 1584 y la Junsprudencia citada en precedencia.

Esle derecho-dsber, esta plenamente regulado por la ley 100/93 en sus articulos
13, 271 y 272, estableciendo su obligatoriedad y demas caracieristicas,
determinando claramente gue cuando se viclen las garantias pensionales de los
afifiados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrid en este caso.

Por olro lado, de conformidad con la Ley 100/1893 debieron ser las administradoras
quienas acrediten la asesoria que debic dare en el momenta del traslade de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyactarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir S.A.

Finaimente, respecto del argumento expuesto por el apoderado de la demandada
AFF Porvenir SA en cuanto a la no devolucién de gastos de administracion debe
traerse a colacion reciente pronunciamiento de nuestro maximo drgano de cierre
sentencia 5L2207 con Rad. B4578 de 2021, mediantz al cual el maximo Tribunal
adoctring. 'Por esfo mismo, la Sals ha edocirinado que los fondos privados de
pensiones deben trasiadar a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con
los rendimientos financieros. Asi mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las
entidaces del négimen de ahorro individual con solidandad a devolver los gasfos de
administracion y comisiones con cargo a sus propias uiilidades, pues esfos recursos,
desde el nacimienio del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima mecdia
con prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31889, CS5J 5L48964-2018 CS5J SL4988-2018 CSJ 51.1421-2018 y C8J SL1685-
20181.", despachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentada por la
AFP Porvenir S.A,

De igual manera, Coipensiones no sufre ningln tipo de defrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del trasiado, recibird los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacidn reciente
sentencia 3L4811 del 28 de octubre de 2020, lo cual, por &l contrario favorece al
fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensicnes
de guienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA |a sentencia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL

13
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TRASLADO que tealizd el sefiora Dora Ines Bazurto Espitia del ISS hoy
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la AFP Porvenir 5A el
10 de junio de 2001,

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcitn, es preciso sefialar, que la Sala
de Casacidn Laboral de ia Corte Suprema de Justicia, en sentencias referidas en
este proveido ha dejado clare gue el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la
afiliacién o traslado no pueden ser afectados por el fendémenc prescriptivo, por tanto
sa DECLARARA NO PROBADA de la excepcidn de prescripcion.

COSTAS PRIMERA INSTANCIA:

El apoderado de la parte demandada Colpensiones presentd objecion en relacion
con la condena en costas Impuestas en primera instancia, considera gue la condena
en costss no debe proceder en este caso para la administradora de pensiones
Colpensiones.

La Sala debe precisar, la imposicion de costas no es automatica, debe demostrarse
su causacion, las etapas procesales y los argumentos del A Quo que lo llevan a
tomar la determinacién de fiiar costas, numeral 8 del art 365 C.G.P, "Solo habra
lugar a costas cuando en el expediente aparezca gue e causaron y en la
medida de su comprobacion.”

Asi bien, frente a las costas del proceso el 4 Quo sustentd condenar en costas a
Colpansiones porque considern que se causaron, per lo anterior no se encuentra
contradiccidn alguna con la nomativa del Codigo General del Proceso.

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

For resultar desfavorable el recurso a las apelante AFP Porvenir SA y Colpensiones,
habra lugar a condenarlo en costas en ésfa instancia, fijense como agencias en
derecho la suma equivalente a medio (1/2) SMLMV y a favor de |a parte actora; que
sa incluiran en la 'Hquidaciﬂn de m&s que efectie el.A Quo en los t@rminos del
articulo 366 del CBP.

14
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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 Replblica y por autoridad de la Lay

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida & 03 de junio de 2021 por el
juzgado 17" Laboral del Circuito de Bogota

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas AFP
Forvenir A y Colpensiones y a favor de la parte actora. Fijange come
agencias en derecho la suma eguivalente a media {1/2) SMLMY a
caigo de cada una de las apelantes; que se incluirdn en ia liquidacion
de costas que efectie el A Quo en los erminos del articuic 366 del
CGP.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA == DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente
(iR ”m?:i]ﬂﬂﬂl?.?ﬂTMH R, T T 21060 20T akEa3 50 )
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REPUBLICA DE COLOMEIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciader

Radicacion No. 32-2019-00477-01

Bogota D.C. | agosioc treinta (30) de dos mid veinticha (2021)

DEMANDANTE:  ALICIA CLEVES HUERGO
DEMANDADO: COLPENEIONES
AFP COLFONDOS SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(COLFONDOS SA)

El Tribunal Superior de Bogoeta por conducto de la Sala Laboral, desats o recirss
de apelacion presentado por |3 parte demandadz (Cofondos S.4.) en conira de la
sentencia proferida por el Juzgado 32 Laboral del Gircuitn de Bogeta el dis 16 de
marzoe de 2021, en atencitn a lo dispuests en el Aficula 15 dal Decreta Legisiativo
806 del 4 de Junlo de 2020.

El apoderado de [a parte demandada Colpensiones (fis. 5-7), a=icomo de Colfondos
SA. (fl. 8 a 11) presentaron alegaciones porescrio, segun lo.ordenade en auto del
11 de mayo de 2021, por lo que se prosede a decidic de fondo, conforme los
siguientes:

ANTECEDENTES

Elfla) sefior(a) Alicia Cleves Huerge instaurd demanda ordinaria laboral contra |a
Administradora Colombiana De Pensiones — Colpensiones ¥ AFP Colfondos Sa,

1



Expediente: 11001310503220190047701

debidamente susientada como aparsce-a folios 2 (expediente digital) v a folios 46
en subsanacion de demanda con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su
favor por los siguentes conceplos:

PRETENSIONES:

1.

2.

Se declare |3 nulidad del raslado de la demandante del RPM al RAIS
solicitado por primera vez gl 17 de febrero de 1858

Se declare; producio de | nulidad decretada; el trazlado anteriormerte
Indicade debe coneiderarse coma ineficaz y sor I mismo debe tratarse come
si nunca hubkera exisbdo,

Se declare gue la demandante quada validamenie asignada a partir de la
fecha al EPM administrado actualmente por Colpensiones.

Se ordene a Colpensicnes martener a 'a demandants en las mismas
condicicnes pensionales gue tenla al momenio del traslado Iniclal del BPM
g RAIS.

Se ordene 8 Golfondos S.A. trasladar & Colpensiones los apores efectuados
al RALS por fa demandante destdes mayo de 2000 hasta enero de 2013, junto
con los rendimisnios financeros, asl como el valor descontado por conoepto
de administracidn,

Se ordene 2 Colfondos SA a devolver a la demandante los apories
efactuados al RAIS desde febrero de 2013, hasia el Uliimo aporte que haya
reafizado con posteriondad a dicha fecha, junto con los rendimientos:
financeros, ast como el valor descontade por concepto de administracian.

_ Sp orderie a3 Colfondos 3.4, remitic a Colpensiones toda fa informacion

recesaria para gue esta actualice la historia laboral de 1a demandante en lo
pertinenis,

Se ordens a Colpensonas actualizar la historia faboral de 1a demandante,
incluyendo oz apories efectuades por & afiliada a pensiones desde mayo de
2000, a enero de 2013, Rclusive:

Se ordens a Colgensiongs que FECancZca i ordene pagar pension de vejez
a favor de |a demandante; a partic de febrero de 2013, con base en e §0%
gal promadio da |os salafios cotizados

10.5e condene = Colfondos s indemnizar a Alicia Cleves Huergo en los

peruicios gue & hudigre podido goasionar.

11. Se condene 2 Colfondas y Colpensiones al page de las costas y gastos que

genere el presenis proceso, en el evento quese cpongan a las pretensiones
de la demanda.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestaron la demanda Colpensiones (fls: 55 a 75), AFP Colfondos S.A (fis, 104-
113}, de acuerdo al auto del 12 de agosto de 2019, Se opcnen a las prefensiones
del(a) demandante v proponen excepciones de méritn,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 32 LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia d&l 18 de
marzo de 2021, DECLARO probadas las excepeiones da inexistencia del derecha
para regresar al régimen de prima media con presiacion definida farmuiada por
Colpensiones, v de validez de la afiliacién al régimen de ahomo individual con
sclidandad formulada per Celfendos, conforme las consideraciones expusstas
CONDENO a la demandada Colfondos S.A.a pagar a lz demandante Alicia Cleves
Huergo la suma de Dozcientss Cusrenta ¥ Cinea Millones Cienta Veintidas Mil
Cuairocientos Noventa y Cuatre Pesos M/Cle (5245 122 484 00) por concepto de
indemnizacion por los peruicios causados a la demandanie con ocasidn al trasiade
de régimen, suma que debers ser indexada desde |a fachs da reconocimiento de la
pension de vejer hasta el momente de su pago defintive. ABSOLVIO a la
demandada COLPENSIONES de todas y cada una de las pretensiones neoadas
2N su contra i a la demandada Colffondos S.4, de las demas pretensiones gue se
formularcn contra ella. CONDENO en costas a la demandada Colfordos S& v a
favor de la demandante, tasenze por secistaris incluyendo como agencias en
derecho una suma equivalente a oche {08) smimv. Sin costas respecto’ ds
Colpensionas,

En sintesis, refirié &l A Quo. que si bien la condicitn de pensionado es un estado
consclidado por cuanto no es posible retrotrasr tal stuacion se scredid en e
pracess que & fondo no cumplid son ef deber de informacion v por ende, sienda Ia
actora peneficiania dei régimen de transicidn, pudo haber obtenido su pensisn de
vejez en unas condiciones mejores segin lo estipuls |a ey 100 ge 1993, da ial
manera que al promovérsele el raslado de régimen, se le prive: de haber obtenido
los respectivos beneficios, que si bien escierto en 2l RAIS una de sus caracteristicas
5 Opiar por Lina pension en cualquier edad, también es certo que para pensicnarse

an dicho régimen hay que cumplic unos requisitos. que 1o ke fueron ExpLesios a la

3
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demandants: logue conllevd al desconocimiento de las caracteristicas de cada uno
de los regimenes pansionales, lo cual promovio su decision, y hace finalimente gue

nubizse estado viciada su decisibn par la falta de un consentimiento informada

Sustenta gue segin los calculos actuariales del despacho. se determing que ol
ingreso base de liquidacion de la demandante de toda la wida laboral al afio 2017
corresponde-a 51,878,129 con tasa de remplazo del 80% como quiera que cotizd
1405 43 semanas, por cuanta dio una mesada pensional -al afo 2017 de
§1°511.218, y qua, conel IBL, 2 les diez ultmos dier anos conforme al art 21 deda
ley 100 de 1983 es de §1 657.078, aplicando una tasa del 40% daria una primera
mesada para el atc 2017 de ST087.810, atendienco gue kA fecha de
recocnocimiento da pension fua = 01 agosto da 2017 y due la esperanza de vida
para las mujeres para el afdo 2017 era de TO.E2 aftos de edad, la esperanza de vida
de la demandante daria hasta el 22 de actubre dei ano 2037, tendria un total de
262 .71 mesadas pensmonales.

Aduce que, comio guiera gue a la demandante e fue reconocido su mesada sobre
un salano minimo legal mensual vigente que para el ano 2017y que ascendia a
§7T37.717 la diferencia entre la mesada pensional reconocda vy la mesada gque e
comespondada en el RPM de $1°060.193 schre ello, el despacho descuenta el
aporte de salud el 12%, en 1otal se tendria un detrimento mensual de 5932970
multipiicado por las 26273 semanas , daria an total un perjuicio a la fecha de ia
esperanza devids de 3245122 484 | v que yva que los penuicies se calculsron para
el ano 2017, deberd hacerse el pagoaplicando la indexacion del monto.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada Colfondos S.A. interpuso recurso de apelacion en contra de
la sentencia profenda en primera instancia

REPARACICON O INDEMNIZACION DE PERJUICIOS:

Pragsenta recurse de apelscion en conira de la santercia dictada, manfiesta @ apelanta
gue, 8 bien s cerlo que an & santencia SL 373 de 27 de febrers de 2021, sobre &l ema
de la reparacdn o indemnizasién cusndo se ha pausado peruiciog, tambien se tere ah
auenta gue g corte ha manfesiads que se tendrian gue demostrar tales perjuicios
Marifiests que af bian e sierto gue an el caso lademandante no prueba cual fue realments
el dafia o ol penuicia ceusado puesto que atendiendo ¢l aricilo 2341 del cadigo cwil se
establaca coma dafo & elemento esencial de la responsabitidad civil en lo que 2a ha
conocdo comg e cldusula general de la resporsabilldad, gue conlas reservas que s
guiera, se dencte la coligadidn de indemnizar por la generacion injusta ¢e un dano a otro
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Manifiesta que el dafio dabe ser clerio, &l dafo no deba sar hipoigtico o eventual v debe
genarar un detnmento patrimenia en is persona,

Resalla gue no es dable indemnizar meras sxpsctativas, v o se puade pretender un
perjuicio cuando sus actos fueron iz causa efickents del supussie de hecho generador ded
peruicio. Dica que i la demandsinte conaciz v sakia cudl sfa & valor & pensionaras en- &l
mamenio de la natificacion, era ia causa eficients d'a_l sLpuesto de hecho gensracor dal
peruicio porgue alla conocia, ee declr pretendid obiensr un diners e aste tismpo misnlr'as
ya lenian presupuesiada iniciar la demanda Eso e pretender un lusro por actos propios.

Asuce gue para gue una conducta voluntana origing un dafic antre ambos sxtremos dabe
exishir una relacion causal adecuads e iddnea i esta relacion no Sxiste, mal pusde
afirarse gue &l dafo es consecusncie de lg parsona, o siquisra que axiste algun dafao por
raparar. Se integra entonces el conlenido de la antijuricidad, junte con & dafia en la relacién
caussl entre hechos que debe exiztir de tal manera que sin dafia no hay cilpa. y sin refacion
causal ne hay dafio. Parcuanto a la relacion o nexo calsal esle &5 ssencial para deterrming
fa imputacidn del dafo dervado de ung conducta.

Ert cuarto & Iz culpa expresa que conforme a la doctning aceptada por iz sala de casacisn
conil de la ©5J citada por & doctor sanios ballesteros, &0 50 obra respornsabiidad ol tome
1, ia cuipa 85 un amar en la ‘eonducta en la que o sé habria Incurride 8n un indaidus
ciligente v |uicioso situado en las mismas condiciones ¥ oircunstancias axtarnas que @l
auter. Por otro lado sefals que confarme al ariculo 25 dal codigo procesal dal rebejo v |3
seguridad social cuando en la demanca se pretendio al resarcimienta da parjuicios, se deiia
dermostrar causa — dafio, ganancia o provechs gue hs dejado de reportarse; sumade a ks
anterior de conformidad con el articuin 145 del codigo procesal del trabgjo y la seguridad
social & faita de normas aplicables es pesible la anicacion de anzlogia; por la tanio pars
Gue prospere esla indemnizacidn da peruicioa de f2 parte aclors deba pracederse-a la
tasacion de los mismos de conformidad con of artfcule 206 del codigo de trabajo y la
segundad social que exge que debe s&r Un estimado razenaole bajo juramiento en =
derarda y disciminande cada uno de los conceptos, Se debie recordar gue para gue sa
impute |a responsabiidad de urg persona, independiestements de su nateralezs deba
configurar los tres elamentos, &l dafio le culpay la refacisn & nexe causal. Can io SuE! &
faila uno de estos pues no existe juicio de reproche que gerere fa obligacidn de reparar

Uice que de acuerdo 2 lo anterior, ne existe justificacion legal alauna para gue faya cabida
al page de estos peruicies. came lampoco cabida & pago de las costas lenlendo. gue
Calfondos actub siempre de buera fe pues nunca sa le nego infurmacion a ia damandante
Cice qua la demandante manifiesta haberse acercedo a un punte de Colfondos Yy que le
nformaron o le Ridiercn uns proyeccitn, esta proveccidn dataria habar guedsdo por sserito
¥ &t e la Hene por escrite tampoct guisdie decir gue se haya sfeciuado. Por lo tanto es una
e expectativa 0 una mera prasuncion gue preserts 3 demandanta Per la tants na heay
como comprobaro d¢ gue eflz baye recibdo o no esia Informacion: S no es5tE esiy
Infarmacion probada, no esta esté nexo probedo no Way pRLUIsios que resarcir pores loe

5
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nechos sa delren a une acluacien a un parjuicio-genarado propiaments porSu CaLES. ¥ SUS
causes fueron que ella acepto. de maners libre v veoluntara, iriciaimente & Fastado v
sagunda refifico su deseo de pertenecer gl RAIS. recibid la mesada, arntes de verilicar la
nofficacidn mino v obsemng quea tania un valor diferenie al que le heblan dado v con toda v
esto acentd ¥ auscrbid s nolificasiones conun salarko minimo aceptands ese valor.

Dice gue por lo tanto ni siguiera se probd gue hayas habido engafio. como tampooo se probd
que iz sefors hava decdido oevar otra decisicn y elia fus quien genaro el propio dafio. Por
lo tanto no hay dafos que resarch y por lanto se aponan an a8 tolalidad de Ia sentencia v
sdlicita al Tribunal que se revoque fa misma, pues expresa que fue la misma demandante
quian genens su grople dafio, por lotarte se rompe 2l mexo: causal, v por tamto no exizien
pRrUICIOs 3 Teparar;

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en detarminar: 1, Siesono procedents (3 meparacion
de dafos y pefuicios a causa del traslado al ragimen de ahoro individual .con
solidaridad administrade por la AFP Colfondos SA efectuado por el {la) sefiar (a)
Alicia Cleves Huergo el dia 28 de abril de 2000,

En tal sentide, o primaro que advierie la Sala 3 que no se epcuentra en discusion
dantro del procesd qua &l (la) demandante provenients dal ségimen de prima media
con prestacion definida, solicite tasladarse a la AFP Colfendes 3A, el 28 de abri
de 2000 (f.125 expediente digital) y gue Coifondos SA, acministradora & la que
actualments se encuentre sfiliade le agui demandante, le-reconcaid pensién por
vejez anticipada a partir del 5 de enerc de 2017, bajo la modahdad de retiro
programadeo, en cuantia equivatente al SMLMY,

En & caso presente los ‘ondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aporto expadiena administrativo de |a demandante, AFP Coifondos
SA aportd cerificado de existencia y representacion legal, ariiculo diario El Tiempo,
historial SIAFP, soliciiud de vinculacion, reporte de pagos de pension por estado de
fecha 21/10/19, estado acual de la cuenta de ahoro individual, formate de solicitud
de pension, oficio de fecha 10 de agosto de 2017, oficie de 2 de noviembre de xoT.

No abstante lo anterior, no pueds perderse de vista gue mediante documental visibie
a folia 134 dal expediente digital, ia AFP Colfondos SA, administradora 2 |a que
actualmente se encusrtra afiladz la aqui demandante; & reconocio: pension par
vejez anticipada a partr del 8 de enero de 2017, baje la mogalidad de retire
programado, en cuantia equivalents al SMLMY,
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REPARACION INTEGRAL

Ahora bien, vale la pena retterar el reciente proqunsiamiento proverida por la Core:
Suprema de Justicia en sentencia SL373 con Rad. 24475 del 19 da fabreso de 2021,
en donde adoctrins:

La Corte, ha dichio que “... 17 ealidad de persionado da lugara una situacicn
juridice:. consolidada v & un hecho consumads, cuyos infentos de. revertiv
podria afeciar derecfios, detieres, ralacionds juridicas e intéreses de un gran
nimero de aclotes del sislema y, en especial tener uri efects firariciero
desfavorablie en ef sistema poblico de pansiones. '

¥ que “.. Lo anterior, no significs que el pensionado que e Considers
lesionado en su derecho no pueda oblener su reparacion. Es un principio
genaral del derecho aquel segin ef cual quien comete un dafo por culpa,
esla obligado a repararto (art 2341 CC). Por consiguiente, 51 un
pensionado considera gue la administradors incumplic su deber de
informacion (culpa) v, por elfo, sufric un perjuicio en la cuantia de su
pension, tiene dereche a demandar la indemnizacién total de perjuicios
a cargo de la administradara..,”

'El articile 16 de la Ley 448 do 1495 eonsagra ol poncipio de reparacion
mtegral en la vatoracion de jos dafios, Esle principis cenmina & fuez a valorar
fa fofaiidad de Jos dafios imagados a (g victima v en funcion de e5la
apreciacion, adoptar las medidas compensatorias que juzgue converiente
Segln ia stuacion paricular del afectado. Es decir & Juez. en vista & reparar
mtegraimente los pefuicios ccasionados, debe explarar v ufilizar fodas
aqueilas medidas que coneders hecessrias parg &l pleno y satisfacioria
restablecinvento de los derechos doncuicadss, "

Ahora bien, frente al nexs causal para el rezarcimients da parjuicios, es claroque,
el tramite efectuado por la actora para el lrasiado de régimen, se encuenira
directarnente relacionade con la amisidn de informaciin veraz y oportuna que debio
suministrar el fondo privado al momenta del traslado, por cuanto por esa causa,
resultd perudicada |3 actora frente a la mesads pensional. ya gue si la demandarnite
hubigsa racibida la informacion exigida en la Ley. esta habria sido demostrads de
forma documental o testimonial nor ef fonda demansads
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Ahcra bizn, al tener ya consolidado y reconocido su derecho pensional en el
RAIS, no es posible ravertir esta situacion comao lo- sustentd rmuestro Tribual de
clerre; pero fameoce desestima que la demandante pueda demostrar gque sk fuvo un
detrirmento patrimenial considerable, pues su mesada pensional, segun hos aportes
realizados en |z AFP Colfondos S.A. es muy infenor a la gue hublese recibido de
haber estado an &l RPM, como g8 puede obsarvar a folios 212 23 del expediene
digifal, en el cual e observa que. 2l salario base de cotizacion sobre el cual realizd
los apores, desde octubre del 2007 hasta jurmo del 2017, fusron superiores a los 2
SMLMY,

Par lo tanto; no se aquivacd al & Quo al considerar prudente a indemnizacion de
perjuicios en favor de la demandante, tenigndo en cuenta ef sustents de fa linea
jurisprudencial establecida por nuestro tribunal de cierre.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Es de anctar gue ol derecho pensional nunca prescribe, Ademas, en el evento en
estudio, por tratarse de nulidad de iraslade dei RPM al RAIS, vy al haberse
reconocido la persién desde al afte 2017 en el RAIS, tampeco es posible hablar de
un derecho prescrito al haber procadide a ja reclamacion sobre fa nulidad del
reconocimento de |2 pension dentro-del término dispuesto por 1a Ley; conforme &l
Art, 488 CST v el At 157 CPTES, esto o2, 3 sfioy contados desde gue la obligacitn
s hizo exigisla,

En esa orden, el fendmeno prescriptivo no progpara, debido & que se interumpio
mediante al réspaciivo reclamo administrativa dentre de tos tres afios siguentes a
|2 causacion del derecho v que radicd la respectiva demanda en ese mismo tiempo,
precisande ¢n fodo caseo que |a sxcepcitn de prescripridn comenzd a correr a partic
del 2 de noviermbre de. 2017 (|, 16 expadients digital), fecha en que e reconocid 2
prestacion, gue la actora solicits la nulidad de traslade el 7 de junie de 2018 ante e/
Foando de Pensiches Colfandos 5.4, (fis. 30 a 33 a expediente digital) v el 12 de
junio ante Colpensiones (s, 26 a 29), y ante su negativa promovio demanda el 10
de jullo de 2019 (fl. 12 expediente digital), concluyende entonces que no dejo
transcurirel limite de 3 afios otorgados por la normatividad laberal en comento, le
gue acarmea como consecuencia fa no configuracion del fenameno prescriptive
establecido en los articulos 488 del C8T y 151 del CPT v 55,

\

Por las razones expuestas, se COMNFIRMARA la sentericia proferida en primsara
-

instancla, en &l sentido de DECLARAR PROBADA la excepcion de inexistencia del

&
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derscho para regresar al regimen de prima media con prestacién definids y
CONDENAR a |z demandada Colfondos SA. a pagar 2 la demandante la
indemnizacion por parjuicios cavsados.

COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA: Por resultar desfavorable el recursa al
apelante AFF Collondos SA. habra lugara condenarlo en sostas en éstainstancia,
fliense come agencias en derecho la sumna equivalente a medio (1/2) SMLMY ¥ a
favor de la pare actora; gue se incluiran en la quidacidn de costas aue efectie
A Quo en los tarminos del articulo 388 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERC: CONFIRMAR la sentencia profarida e 18 de marze de 2021 por e
Juzgado 32 Laboral dal Circuito de Bogota,

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia 3 cargo de Iy parts demandadd (AFP
Colfendes SA) y afavor de la parte actora. Fljense como agenclias en
derecho la suma equivalente a madio (1/2) SMLMY: qua ge inciuiran
en la liquidacion de costas gue efectie &l 4 Quo an log terminos del
articulo 366 del CGR,

Esta sentencia deberd ser notificaga en Edicto, atendiends los EIMINGS previstos
en los articulos 43 y 41 del Codign Procasal dal T bajo v de la Begundad Social.

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Panents
(Rad. 11001310503220180047707) (Rad. 7T007310503220780047701)

/6_ ;'-r”“s_-:—a’j—/__
ALEJANDRA MARIAAENLD FELACIO
(Red. 7700731p8032207190047701)

DAVIE—A ] CORREA STEER
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion Neo. 35-2017-00807-01

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

DEMANDANTE: CLAUDIA ALICIA GUERRERO GARCIA

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP FORVENIR 54
AFP PROTECCION SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de [a Sala Laboral, desata el recurso
de apelacitn parte demandante en contra de la sentencia proferida por &l Juzgado
35 Laboral del Circuito de Bogota el dia 08 de marzo de 2021, en atencién a |o
dispuesto en el Articulo 15 del Decrete Lagislative B0S del 4 de Junio de 2020,

S@ reconoce personeria a la abogada Lenly Carolina Fuentes Suarez con tanjeta
pm»fes.i'anal No.246554 del Consejo Superor de la Judicatura como apoderada de
a administradora colombiana de pensiones Colpensiones, para todos los efectos
del poder allegado (f117)

El apoderado de la demandante (1.5} y las demandadas AFP Proteccion S.A (fls.8-
Y AFP Porvenir 3A (fls11-14) Colpensiones (fls. 15-1 7), presentaron alegaciohes
por escrito, seglun lo ordenhade en aule del 11 de mayoe de 2021, por lo que se
procede a decidir de fondo, conforme Ios sigulentes:

ANTECEDENTES
El (la} sefor{a) Claudia Alicia Guerrera Garcia instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Porvenir SA y Colperisiones, debidamente sustentada como aparece a
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folios 3 (“2017-807 expediente consolidade.pdf”) con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceplos:

1. Se declare la nulidad de la afiliacion en pensidn realizada por la sefiora
Claudia Alicla Guerrero Garcia 2l Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de la vinculacidn efectuada a la A.F.P. Porvenir 5.4,
para el mes de septiembre de 1998, por el incumplimiento de los deberes
legales de informacién a la demandante, los cuales generaron un error de
hecho que vicio su eonsentirmiento.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad determinar que todas
las afiiaciones posteriores que hubiere efectuado la demandante en el RAIS
carecen de validez juridica,

3. Se declare que |a sefiora Claudia Alicia Guerrerp Garcia, se encuentra
vilidamente afiiada al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
administrade por Colpensionas.

4. 5Spcondens ala AF.P. Porvenir 5.4, a registrar en el sistema de informacion
que la Afiiacién al Régimen de Ahomo Individual con Solidaridad de la
sefiora Claudia Alicia Guerrers Garcia, estuvo viciada de nulidad por error
de hecho que vicio &l consentimianto

5. Se condene & la AF.P Porvenir SA., a registrar en el sislema de
informacion de los fondos privades que la afiliacion de la sefiora Claudia
Alicia Guerrero Garcia al régimen de shorro individual con solidaridad estuvo
viciada de nulidad por error de hecha.

6. Se condene 3 la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Porvenir S A., como la adminisfradora de pensiones actual en la que se
encuentra afiliado La demandante, a trasladar a la Administradora
Colombiana de Pensiones -Colpensiones, |a totalidad del capital acumulado
en la cuenta de ahomo individual de la demandante incluidos los
rendimientos a que hublere lugar,

7. Secondene a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones; a
activar la afiliacion en pension de la senora Claudia Alicla Guerrero Garcia,
identificada con C.C. No 41.798.211.

8 Sa condene a la Administradora Colombiana de pensiones Colpensionas a
actualizar en la historia laboral de la sefiora Claudia Alicia Guemerg Garcia
las cotizaciones efectuadas en el Régimen de Ahoro Individual con
Solidaridad,

9. Se condene a la parte demandada sobre los demas derechos que rasulien
probados conforme a las faculiades ulra y extra pelita.
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10. Se condene a la pare demandada al pago de las costas y agencias en

derecho que se causen con ocasion de este proceso.

CONTESTACION DE DEMANDA
Contestaron la  demanda; Colpensiones (f.113  "2017-807 expediente
consolidado.pdf™) AFP Porvenir SA (fl 134 "2017-807 expediente consclidado pdf”)
de acuerdo al Auto del 8 de marzo de 2018, Contestd la demanda AFP Proteccidn
SA (f1.237 "2017-807 expediente consolidade.pdf™) vinculada en calidad de
tisconsorcio necesario mediante auto del 12 de febrero de 2020, Se oponen a las
pretensiones de |la demandante y proponen excepcionas de marito,

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 35 laboral del circuito de Bogota en sentencia del 00 de marzo de
2021, ABSOLVIO a las demandadas de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por la demandante Claudia Alicia Guerrero Garcia.
CONDEND en costas a la demandante Claudia Alicia Guerréro Garcla. Sefiald
como agencias en derecho a su cargo la suma de $80.000 para cada uno de los
fondos de pensiones demandados, surma que se inclulrd en la respectiva liguidacidn
de costas. REMITIO en grade jurisdiccional de consulia en caso de no apelarse la

decisién.
RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia:

Solicita que se evalug el precedente jurisprudencial fijado por la Sala de Casacién
Laboral da la C8J, esto contenido en las sentencias radicado 31314, radicado
31988, radicado 33083 del 2011, 46252 del 2014, la SL 19447 del 2017, SL 17585
del 2017, a traves de las cuales la Corte Suprema de Justicia ha establecido de
forma pacifica gque cuando 3¢ debate la ineficacia del traslado de Régimen, comd
es el caso de la demandante, en primer lugar les corresponde a las AFP
demandadas demaosirar y probar que si asesoraron de manera completa, adecuada
y suficiente, indicando beneficios e inconvenientes a los posibles afiliados

Menciona gue el sefior Juez manifiesta que &l si estd de acuerdo en la aplicacion
de estas sentencias, en la carga de la prueba que se invierte, y que los que tienen
que probar son los fondos probados de que si existe una debida asesoria, pero el

|
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Juez manifiesta que la demandants ‘al momento de preguntarsele si fue inducida
por parte de su empresa, elia manifiesta que si, que fue con Horizonte cuando s
empresa les manifestd que se debian trasladar por unas politicas de empresa,
cuanda ella dice Horzonte, Horizonte fue en el afio 2001, cuando a ella se le
pregunta por Colmena en el afo 1996, es muy diferente.

Aduce gue el Juez interpretd mal la respuesta y que esta dentro dei audio, por lo
cual se puede escuchar en el Tribunal, Esta muy claro. Cuando a la demandante le
preguntan del aite 1996, ella habla de Colmena y en Colmena dice: "me dijeron que
el Seguro Social se iba a acabar gue, si me trasladaba al Foride Privado, me ban a
dar Una pensién si guiera igual a la que podria tener o inclusive mejor a la dal ISS”

La demandante nunca dice que [a empresa fue la gue |a indujo o gue |a llevd, ella
dice “la informacién que me dieron en el aflo 1996, fue esfa” sostene que |3
demandante manifestd que en el afic 2001 se traslado por politicas de empresa,
que le dijeron que habia unos beneficios y ahl es cuando se traslada, e inclusive ahl
@5 cuarido empieza a hacer estos aportes voluntarios para una exencion de

impuestos.

Manifiesta gue se esta confundiendo lo dicha por la demandante y que eso esté muy
claro dentro dei audio, pues eifa nunca dijo que en el afio 1996 la habia inducido por
parte de la empresa, qgue la empresa si habla dejado ingresar a Colmena y Colmena
le habla dado Ia asesoria precaria que |2 dio, que tardd 10 minutos.

En la dltima pregunta, cuando &l Juez la interroga, vuelve y le pregunta: "enfonces,
AV la afiliacion que usted suscribio? Ella dice; "si, en Hornzonte” y Horizonte es hoy
an dia Porvenir. Entonces se interpretd mai lo que la demandante dijo en su
interrogatorio.

Apela que cuando la indujeron en ese traslado no es el que se debe anular, el gue
se estd solicitando que se anule es el del afo 1986 v, por consiguiente, los traslados
que s hayan realizado posteriormente. Solicita a los sefiores Magistrados revisen
el interrogatorio en |a taxatividad de la demandante pues esta muy clare en cada
una de las preguntas y respuestas que se hicieron, ella dice Horizonte y en el ctro
dice Colmena, Horizonte es afic 2001 y esta muy claro y 1996 es Colmena.
Entonces hay una mala interpretacion de lo gue dijo la demandante por parte del
Juez 35 y mal calificada, por tal razon se le debe dar aplicacion al precedents
judicial.

Adicionalmente solicita tener en cuenta las sentencias SL 4664 del 2018, SL 4689
del 2018, SL 3981 de! 2018, SL1421 dal 2019, SL 1452 del 2018, BL 1381 dal 2018,
SL 1880 del 20189, SL 657891 del 2019 y las demas Sentencias que han salido en

s
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2020 y 2021, en el entendido en que son aplicables en su totalidad al caso que
ocupa.

solicita al Tnbunal se proceda a revocar la Sentencia emitida por el Juez 35, en
hora y fecha senaladas y se proceda a acceder a las pretensiones de la demanda.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente |s nulidad o
ineficacia da la afiliaciin o traslado al régimen de ahorro individual con solidandad
administrado por l|a AFP Colmena hoy AFP Proteccion 3 A efectuado por el (ia)
sefiora Claudia Alicia Guerrerg Garcla el dia 23 de julic de 1896, 2. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFF Porvenir SA devuelva la totalidad de
aportes ¥y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensionas, 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 el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacidn definida, solicitd trasladarse a la AFP Colmena hoy AFP Proteccitn
SA el 23 de julio de 1886 con efectividad a partir del 17 de septiembre de 1995 (folio
170 '2017-807 expediente consolidado.pdf'), posteriormente solicito trasladarse a
AFP Horizonte hoy AFP Porvenir SA el dia 12 de octubre de 2001 con efectividad a
partir def 1° de diciembre de 2001 (folio 170 "2097-807 expediente
consolidado.pdf™), fondo en el que actualmente se encuentra afiliado.

Ahora, para resolver el presente asunto, es necesario dejar plasmadas fas siguienies

precisiones a saber:

1-La linea jurisprudencial viganta de nuestre Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcion constitucicnal de
unificar la- jurisprudencia naclonal, ha fijado una sere de pautas; a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferier jerarquia, come somos los operadores
judiciales de tribunales y jurgados, a no ser que podamos apartarnos por razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, gue sustenten nuestro
rechazo al precedente.
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Clara y abundante es la linea jursprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31988 del § de septiembre de 2008, complemantada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariaments |a posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacidn o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacidon al afiliade 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 afiiades, 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 complements en el sentido de la obligacion que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo nermado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacion
suficiente, amplia y cportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1884 Posterniormente mediante sentencia Radicade 48202
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecié que no puede argilirse
que existe una manifestacién libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre ia 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 afiiacion no era prueba suficiente del consentimiento
informade que debia tener el afiliado para que fuera valido su trasiado.

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionade, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes sonla parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financheros gue tienen el poder econdmice 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
o ha establecido en sentencias SL 175085-2017 Rad 46282 de octubre 18 de 2017,
SL10447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4084-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018 y mas recientemente se confirmd plenamente el marco
condicional para deciarar la ineficacia de las afillaciones o traslados del RFM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 88852 de abril
3/18, S1L1421-2018 Rad 56174 de abril 10/19. SL1688-20189 Rad. 68838 de mayo
819, SL16859-2018 Rad 65791 de mayo 8/M135.

3-Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tulela emanadas
por nuestro organc de cierre, entre ofras Rad. 57158 del 15 de abqil de 2020, en
casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del

Lty
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precedente establecido por el maximo Tribunal, v por dicha via lesionaba derechos
fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la lgualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que fa H. Corte ha proferido en casos gque guardan identidad
factica con la demandante, ¥ en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que se acate el precedente judicial emanado por el drgano de cierre, y de

considerar imperioso separarse de &l cumpla de manera rigurosa &l deber de

transparencia'y carga argumeantativa suficlents.

Se dej¢ establecido a manera de conclusion, ¥ como jurisprudencia aplicable en

torma obligatoria por los operadores judiciales lo siguiente:

1-

6

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

Que la informacidn debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyeccicnes
pensianales y el capital necesario para poder obtener una pensidn minima,
legando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le penudica, |la cual debe comprender fodas las elapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

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

Que la carga de la prueba esta a cargo de loz fondos, quienes deben allegar
todos los documentos v pruebas que demuestren la informacian clara y veraz
brindada al afiliado, pues este ditima es la pane debil de la relacidn
centractual.

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 Giimo régimen.

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

Que no es necasario gue el afiliado demuestre estar en transicitn, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidade para solicitar la
ineficacia del traslado o afliacion.
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8- Que ante la declaratoria de ineficacia de la afiliacién del sistema pensional
de ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adoctrinade, entre
otras an reciente sentencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, que a su vez,
trajo a colacidn las sentencia SL17585 de 2017, donde rememoro la SL del
B de septiembre de 2008 Rad. 31989 que debe retomarse |as cosas al estado
en gue se encontraban antes de ocumr éste, lo cual trae como consecuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimienios
financieros v los gastos de administracion al 1SS hoy Colpensiones, teniendo
en cuenta que la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por l¢
gue 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 administracitn, conforme el articulo
963 del C.C.

En &l caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones aportd el expediente administrative de la demandanie. AFP Porvenir
SA aportd: cerificado de afiliacion, formulario de afiliacion suscrito con Horizonte
S.A., copia det certificado ASOFONDOS SIAFP, relacidn aportes Porvenir, relacién
historia laboral e historia laboral valida para bong pensional, edicto emplazatorio El
Tiempo AFP Proteccion SA aportd: movimientos cuenta de ahorro individual con
rendimientos, Historial de vincuiaciones SIAFP, formulario afiliacion a Colmena
1996, concepto Superintendencia Financiera No 2015123910-002, comunicado de
prensa afto de gracia,

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prusba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 23 de julic de 1996 facha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensidn minima, la obligacién de efectuar sportes cuantiosos y extracrdinarios an
dinero para peder tener el capital suficients para obtener una pension siquiera igual
a la del 1SS, la proyeccitn de la mesada a percibir por el (la) demandante tante en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones gue estaba obligado no
solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segin lo eslablece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialments el monto del bono pensional y
la pensitn da vejez de referancia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
¥ sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1225/84 arts 4y 5.
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=cloafirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
ta informacion necesaria, no allegan su hoja de vida, para verficar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera lo citan como testige, para
asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante la ausencia
tofal de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, lo que hace viable
accader a las suplicas de la demanda,

Ahora blen, frente al interrogatorio rendido por la actora, &l A Quo se equ'i'urur:a al
intentar desentrafar una confesion inexistente, toda vez que, si la demandante
hublese racibido la informacion exigida en la Ley, esta habria sido demostrada de
forma documental ostensiblemente por el fendo demandado.

Claramente para el momento del fraslade 23 de julio da 1998 la demandants fenia

489 semanas (fl.37 "2017-807 expedie nsolidado.
del arficulo 33 de la ley 100/93 original, tenia en el afio 1994; 34 afios, (nacld el 26

dejuliode 1858 — 11.36 "2017-B07 expediente consolidado.pdf”) v al sequir cotizando
come en efecto o hizo, podria habarse pensionado an el 2018 en el BPM (a marzo
de 2017 habla cotizado mas de 1504 semanas fl 37). en cambio en el RAIS tan solo
podria,_conforme el anfeulo 117 de la Ley 100 de 1983, redimir el bono pensional
hasta llegar a los 60 affos, situacion gue de hecho representaria una desventiaja
para sus derechos pensionales, disminuyendo considerablements su capital para
obtener fa pension, de tal manera que para obtener en el RAIS una pensidn siquiera
igual a la del RPM tendria que hacer cuantiosos aportes al RAIS, situacion gue no
la fue adverida tampoca.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacion u orientacion de gue
trata la citada norma podia ser acreditada a través de cualguier medio probatorio
gue ctorgue al juez certeza del cumplimiento de las cbligaciones de buena fe, como
la fransparencia, la wigllancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
hemamientas 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 & cualquisra de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacion del RPM al RAIS no puede equipararse a la suscripcion de un contrato
de cardcter civil, comercial o de cuenta de ahorro del Sistema Financiers, se frata,
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de unos deberss-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
articulos 48 v 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademds, por lo gue cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
ascrita, menos atin exigirle la carga de s prueba a la parte demandante, cuando
gstamas ante derechos imenunciables de rango constitucional, y a fos que accedan
todos los trabajadores por orden Constitucicnal 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 penslonales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1983 debiercn ser las administradoras
guienes acrediten la asesoriz que debio dare en el momento del traslado de
régimen, gue debe contener lodos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada gue recibiria, en cualguiera de los dos regimenas, lo cual no hizo la AFP
Proteccidn S.A. ni AFP Porvenir S.A,

De igus! manera Colpensiones, no sufre ningln fipo de detrimento. pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traglado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluse los gastos de administracion, trayendo a colacién reciente
sentencia SL4811 dei 28 de octubre de 2020, lo cual, por al contrario favorece al
fondo piblico, pues sa podran acrecentar los recursos para financiar las pensiones
da quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a REVOCAR la sentencia profenda
en primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA
DEL TRASLADO gue realizd ia sefiora Claudia Alicia Guerrero Garcia de la IS5
hoy Administradora Celombiana de Pensiones — Colpensicnes a la AFP Colmena
hay AFP Proteccion S.A. @l dia 23 de julio de 1996 con efectividad a partir del 1 de
septiembra de 1996, asi mismo en la que solicito el traslado a la- AFP Horizonte
S_A. hoy AFP Porvenir S A. al dia 12 de ociubre de 2001 con efectividad a partir del
1 de diciembre de 2001 {folio 170 "2017-807 expediente consolidadeo.pdf’), en
consecuencia se procedera a condenar a la AFP Porvenir 5A a la devolucion a la

Lo
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Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones de todos los valores que
hubiere recibida con motive de la afiliacion de a demandante, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de |la aseguradora, con todos sus frutos,
intereses vy con los rendimientos que se hublieren causado, sin lugar a descuento
alguno, o deferioros sufridos por el bien administrado, come 1o son las mermas
sufridas en el capital destinado a |a financiacion de la pension de vejez, y junto con
ins gastos de administracién, v ORDENAR a |z Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones a acepfar dichos valores, ordenando igualmente la
afillacién de la demandante en el regimen de prima media con prestacion definida,

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA: Sin costas en esta instancia, en la primera a
cargoe de las demandadas

Enmérto de lo-expussto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA — SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica v por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 9 de marzo de 2021 por el Juzgado
35 laboral del circuito de Bogota, para en su lugar DECLARAR LA NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo el sefiora Claudia Alicia Guerrero
Garcia de la ISS hoy Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a
la AFP Colmena hoy AFP Proteccion SA el dia 23 de julio de 1988 con efectividad
a partir del 1 de septiembre de 1286, asl mismo en la gue solicito el traslado a la
AFP Horizonte S.A. hoy AFP Porvenir S.A. &l dia 12 de octubre de 2001 con
efectividad a partir del 1 de diciembre de 2001; en consecuencia CONDENAR a la
AFP Porvenir SA a la devolucion a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion

11
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de la demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adiclonales de la
aseguradora, con todos sus frulos, intereses y con los rendimientos que se hubieran
causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros sufridos por el bien
administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital destinado a la
financiacién de la pension de vejez, y junto con los gastos de administracion;
y ORDENAR a la Administradora Colombiana. de Pensiones - Colpensionas
a Aceptar dichos valores, ordenando igualmente la afiliacion de la demandante an
el régimen de prima media con prestacion definida.

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

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo |os terminos previsios
en los articulos 40 y 41 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social,

W  pen oJ

—
MARCELIANG CHAVEZ AVILA DAVID A. J. CORREA STEER
Ponente ]
{Red. 110013105035201 70080701) {Rad. 110013705035201 o1)

ngﬁo_rn "'Jﬂg[-hﬂ I

ALEJANDRA MARIA HENAO PALACIO
fRad 11081 3105035201 70080701)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANG CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No, 33-2018-00600-01
Bogota D.C., agosto treinta y uneo (31) de dos mil veintiuno (2021)

DEMANDANTE: JORGE EDUARDO AYALA ESLAVA
DEMANDADO: AFP PORVENIR SA
AFP COLFONDOS SA

AFP OLD MUTUAL SA
COLPENSIONES

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
(FORVENIR SA, OLD MUTUAL SA Y COLPENSIONES)) I
CONSULTA COLPENSIONES

E! Tribunal Superior de Bogotd por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion parte demandada (Porvenir SA, O Mutual S.A. y Colpensiones) en
contra de la sentencia proferida por el Juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota el
dia 21 de abril de 2021, en atencion a lo dispuesio en el Artlculo 15 del Decrefo
Legislativa BOE del 4 de Junio de 2020,

o& reconoce personeria al abogado Ivan Dario Blanco Rojas con tarjeta profesional
No. 205113 del Consejo Superior de la Judicatura como apoderada de |a
Administradora Colombiana de Pensicnes - Colpensiones, para todos los afeclos

del poder allegado (i 262)
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La parle demandante (fl265) y la parte demandada Colpensiones (fis.250)
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en aute del 11 de mayo de
2021, por lo que se procede a decidir de fonde, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefiorla) Jorge Eduarde Ayala Eslava instaurd demanda ordinaria laboral
contra AFP Colfondos S.A., AFP Porvenir SA, AFP Did Mutual SA. y la
administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, debidamente sustentada
como aparece a folios 1 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su faver
por los siguigntes conceptos:

1. Se declare gue AFP Colfondos S.A. omitid proporcionar informacion cierta,
real, suficiente, determinante y oportuna al sefior Jorge Eduardo Ayala
Eslava, al momento de trasladarsa (enero de 1996 del RPM administrado
por el |53 hoy Colpensiones,

2. Sedeclars que AFP Colfondos indujo en error por via de hecho al sefior Jorge
Eduardo Ayala Eslava, al momento de irasladarse del RPM administrado per
el 1S5 hoy Colpensiones, y por congiguiente vicio su consentimiento al
momento da decidir trasladarse del RPM

3. Se declare que AFP Porvenir S.A. suministro informacion eronea e
incompleta al momento de la afiliacion,

4. Sedeclare que AFP Porvenir S A indujo en error por via de hecho y vicio su
libertad informada al demandante cuando se encontraba a menos de diez
(107 affos para pensionarse,

5. Que como consecuenciz de las anteriores declaraciones, se declare |a
nuiidad de traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahomo individual con solidaridad, del sefior Jorge Eduardo Ayala
Eslava, realizado el 1 de enero de 1986 por AFP Colfondos S.A.

8. Que se declare que al seficr Jorge Eduardo Ayala Eslava, nunca se trasiade
validamente del RPM y por lo tanto se encuentra validamente afiliade a
Colpansiones.

7. Se declare gue AFP Old Mutual 5.4, debe realizar el traslado inmediato de
todos los dineros v sus rendimientos depositados en la cuenta individual del
sefior Jorge Eduardo Ayala Eslava al RPM administrado por Colpensiones.
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8. Gue se declare que el cetrimento econdmice mensual que sufrira la mesada
pensional del sefior Jorge Eduardo Ayala Eslava, es de $4.698.235, es decir
que en un afo suU patrimonio economica se va a ver afeclado en $81.077.055

8, Que se disponga el regreso automatico del sefior Jorge Eduardo Ayala
Eslava como afiliado al RPM administrado por Colpensiones.

10.Gue se Condens a AFP Old Mutual SA a trasladar los dineros y sus
rendimienios causados en la cuenta de ahorro individual del sefor Jorge
Eduardo Ayala Eslava a Colpensiones,

11.Que se ordene a la AFP Old Mutual 5.A_ para que el frasiado de los dineros
y rendimientos se haga sin descontar valor alguno por gastos de
administracién o cualguier ofro.

12. Que sz apligue el precedente jurisprudencial sefialado dentro de la presents
demanda, de conformidad con lo establecido en los articulos 7, 25, 42,
numeral 8, 7, 35 inciso 3, T8y 351 del C.G.P.

13.5e condene a los derechos gue resulten probados, confarme a las facultades
para decidir de manera extra y ulira petita

14. 52 condene al pago de sostas v agencias en derecho.

CONTESTACION DE DEMANDA

Contesto la demanda Colpensiones (fl 114) AFP Colfondos S.A. (fis 144), AFP
Porvenir SA (fi 178) y AFP Old Mutual S.A. {fl 200) de acusrdo al auto del 14 de
diciembre de 2018, Se opone a las pretensiones del (de la) demandante y propone
excepciones de fondo y de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 13 Laboral del Circuito de Bogotd en sentencia del 21 de abril de
2021, DECLARO la ineficacia del traslado al RAIS v con esta la afiliacién realizada
a Jorge Eduardo Ayala Eslava, identificado con la cedula de ciudadania No.
76.272.060, el 14 de diciembre de 1995, con efectos a partir del 1° de enero de 1996
a Colfondos SA. DECLARO que Jorge Eduardo Ayala Eslava actualments se
encuentra afiliado de manera efectiva al RPM administrade por Colpensiones.
ORDENC a la AFP Old Mutual S.A., hoy AFP Skandia S.A_ realizar &l traslade de
ios dinaros existentes en la cuenta de ahormo individual de Jorge Eduardo Avala
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Eslava, junto con sus respectives rendimientos, cuotas de administracion y bonos
pensionales. ORDENO a Colpensiones  a recibir el traslado de las sumas antes
descritas, asi come la activacién de la afiiacién de Jorge Eduardo Ayala Eslava al
RPMPD e integrar en su totalidad la historia laboral del demandante. CONDENO a
Old Mutual, hoy Skandia, Porvenir y Celfondos a tragladar los dinercs recibidos por
cuotas de administracion al RPM administrado por Colpensiones, de manarma
proporcional al tiempo que el demandante estuvo afiiade en cada una de ellas.
DECLARO no probadas las excepciones de inexistencia del derecho, prescripcion,
y demas presentadas por las demandadas. CONDENO en coslas a cargo de las
demandadas Colfondos v Skandia, fijdndose como agencias en derecho la suma de
das (2) SMLMV para cada una de ellas, y a favor de la parte demandante.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Pervenir SA) interpuso recurso de apelacion en contra de |3
sentencia proferida en primera instancia;

GASTOS DE ADMINISTRACION:

Interpone recurso de apelacion, en el punto relative a la condena en gastos de
administracian, manifiesta que la misma no es procedents en cuantoa la proporcion
del tiempo que el demandante pertenscid al fondo privado Porvenir S.A, sustenta
gue no se debe ordenar la devolucién de lo que la AFF desconto por comision
debidamente efectuada, pues se irata de comisiones ya causadas durante la
administracion de los dineros de la cuenta de ahorro individual del demandante,
descuentos realizados conforme a la ley y como contraprestacion a una buena
gestion de administracion, como es legaimente permitide frente a cualguier entidad
financigra,

Menciona que =i la consecuencia de la ineficacia de la afiliacion es que las cosas
vuelvan al sstado anterior en estricto sentido, se debe entender que el contrato de
afifiacion nunca existid y, por ende, no debio Porvenir SA administrar los recursos
de |la cuenta de ahorro individual, los rendimientos que produjo dicha cuenta no se
causaron y tampoce se debid cobrar una comisidn de administracion. Sin embargo,
el articulo 1746 del codigo civil habla de las obligaciones mutuas, intereses, frutos
y del abono de mejoras, con base en esto debe entenderse que aungue sa daeclare
una ineficacia de la afiliacién v se haga la ficcidon de gue nunca existid contrato, no
se puede desconocer que el bien adminstrado produjo unos frutos y unas mejoras,
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por eso los frutos y {as mejoras que obtuvo el demandado son los rendimientos de
la cuenta de ahomo individual, producte de la buena gestion de la AFP y el fruto o
mejora de la AFP es la comisién de administracion, la cual debe conservarse sl
efectivaments hizo rentar el patrimonio del afiliado.

Manifiesta que se puesde hablar de unas prestaciones acaecidas que no pueden
desconocerse, sobre todo cuando se trala de contratos gue tienen que ver con el
derecho laboral y la seguridad social, toda vez que si se aplicara en estricto sentido
la teoria de la nulidad del derecho privado mediante la restitucidn completa de ias
prestaciones que se hubiesen dado o recibido, se llegaria a la conclusion de que &l
afiliado debe de regresar los rendimientos de su cuenta a la AFP, v esta lltima, Ia

respectiva comigidn de administracidn al afiliado.

Hace énfasis en el pronunciamiento establecide en la sentencia del Tribunal
Superior de Bogotd Sala Laboral con radicado 029 de 2018 387 del 04 de
septiembre de 2020 Magistrado Ponente Lorenzo Torres Russi, donde se decidio
en el punto 11 v 12 de la respectiva sentencia, declarar que el acto de afiliacién
determina la ferma de financiamiento de la pensian v no de su monto, razén por la
cual no involucra un derecho subjetivo del afiliado sobre este aitimo, En el punto 2
se establece declarar que el deber de informacion estd sometido en su contenide a
las normas vigentes al momento que se realizd la respectiva afiliacién del régiman
pensional y no pueden aplicarse normas posteriores en virtud del principio de
retroactividad de [a ley.

Resalla que, en el desarrollo de la respectiva audiencia, se indujo al demandante
en error, en el sentido de establecer que en el fondo privado iba a tener una mesada
superior al régimen de ahorro individual administrade por Colpensiones, haciendo
referencia a lo que tiene que ver con Porvenir, para la fecha en la cual se produjo
esa afiliecion al fondo privado, pide recordar que no existia la obligacion de
presentar proyecciones pensiocnales a los afiliades, respecto a2 las que seria el
monto de la pension al momenio de ostentar la misma y de adquirir su derecho.

Con base en lo anterior solicita sea revecado el punto relatvo a los gastos de
administracion apelados en esta inslancia procesal.

La parte demandada (Old Mutual hoy AFP Skandia 5.A.) interpuso recurse de
apelacion en contra de la sentencia proferida en primera instancia:
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GASTOS DE ADMINISTRAGION:

Formula recurso de apelacion en contra de la sentencia, en lo gque respecta a ka
develucién de gastos de administracion y seguro previsional por parte de SKANDIA
Pensiones ¥ Cesantias, atendiendo a los siguientes puntos,

En primer lugar, solicita que se tenga en cuenta que dichos gastos no se hacen
como un capricho por parte de las administradoras de fondos de pensiones, en
especial, en este case por SKANDIA, sino que se trata del cumplimiento de las
normas previamente establecidas en la ey 100 de 1993 es por ssto que en el
articulo 20 de la norma previamente citada, se determina que por una pare los
gastos de administracidn van a tener la finalidad de, por un lado ganarar los
rendimientos y el manejo que s& debe como un gasto ocasional relacionado a la
cuenta de ahorro individual del demandante y por ofro lado, al pago del seguro
previsional respecto al cual el sefior Jorge Eduardo Ayala, estuvo afiliado desde &
momento de la afiliacion con Skandla Pensiones Y Cesantias S.A.

Manfiesta que en ese sentido, es claro gue la devolucion de esos diners a |a
administradora colomblana de pensiones Colpensiones, generaria un
enriguecimiento ilicito con ocasién de estos dineros, pues como lo menciona
previamente Skandia no los gasta de una manera caprichosa, sino que se trata del
cumplimiento de un deber legal

Manciona tambign que del interrogatorio de parte, es claro que el demandante en
este caso manfestd que Skandia Pensiones y Cesantias S.A, cumplio con los
deberes, no solo de informacitn sine de asesoramiento posterior a la vigencia de su
afiliacion y por tanto los deberes, y no deberia ser castigado con una devolucion de
dichos dineros, mas aln, cuando se puede apreciar en el estado de la cuenta
individual del demandante gue los apores que el realizaba generaban unos
rendimientos,

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

NULIDAD YIO INEFICACIA:

Snlicita al sefior Juez recurso de apelacidn para que sea resuelio por los honorabies
Magistrados del Tribunal Superior de Bogotd con la finalidad de que se revoque de
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manera parcial el fallo proferide en esa instancia y en lo que tigne gue ver solamente
con la declaratoria de la nulidad o ineficacia de la afiliacion,

Menciona gue, lo que tiene que ver con la legitimacion de la causa para interponer
dicho recurso, toda vez que no hay una condena directa en contra Colpensiones,
solamente el sefor Juez resalfa sobre realizar aguellas gestiones tendisntes a
determinar un grado de afectacién econdmica o un detrimento econdmico que se
pueda causar dentro de |a entidad y adicional las tasaciones tendientes para ese

cobro ante los fondos privados.

Sin embarge manifiesta que estas son sumas o dineros que no se pueden proyectar
en esta momento por parte de Colpensicnas, solo porque a futuro se ha de saber si
se afecta o no la entidad v no se puede saber porque no se conoce hoy en dia si el
ahorro © el aporte realizado por el demandante, ya sea en el Régimen de Prima
Media o en el RAIS, alcance a cubrir la prestacion que s2 vaya a reconocer a futuro,
por gjemplo, si @l demandante supera con creces fa expectativa de vida seria una
situacion que levaria a un detrimente patrimonial a Colpensiones porgue no se
alcanzd a realizar las proyecciones o a planear dicha pensidn con anticipacian.

En lo que tiene que ver con la sustentacion del recurso, dice gue bisicamente es |a
inconformidad con la tesis del Despache en cuanto a las afirmaciones
indelerminadas y al acogimiento de |a linea jurisprudencial de Corte Suprema de
Justicia para reinvertir la ¢arga de la prueba, estando en cabeza de los fondos
privados, solo porque segun el apoderado solamente se puede acoger esta
interpretacion cuando hay afiliados que tenian unas expectativas legitimas que se
encontraban en el regimen de transicidn, que estuvieran proximos al cumplimiento
de |os requisitos para el reconocimiento pensional y ademas de esto, quie con este
traslado se hubiese afectado de manera grave su derecho pensional y solo se puade
acoger bajo estas especificas condicicnes, dado que ia Corte Suprema e da es una
mayor proteccién pero a agquelios afiliados que se pudieran ver afectados de una
manara grave en su derecho pensional o que este esiuvieze en peligro.

Dice que hay una desproporcionalidad probatoria en el sentido en que no seria
viable que, con la sola manifestacidn por parte del demandante sobre un hecho,
aste se diera por ciento y no se diera la carga de demostrar la existencia de este, y
se la corra o gque es la carga desproporcionada a las demandadas.

Sustenta que el encargado de demostrar la situacion es quien la esta aduciendo, en
este caso manifiesta que quien debe probar es el demandante, v que si se revisa el
acenvo probatorio gque reposa en el expediente, mas las pruebas gue se surtigron
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en el interrogatorio de parte, se puede ver que &l formulario de afiliacion y de
traslado, se firmd de una manera voluntaria y libre y de una manera consciente
también, Por lo tanto y aparte que hubo un traslade vélido, se continuo realizando
aportes por parte del demandante y se hizo unos trasiados horizontales que
convalidan la afiliacidn.

Por I anterior, solicita 2 la Sala, revocar lo gue tiene que ver con la nulidad e
ineficacia de la afiliacion de! fallo proferido en primera instancia y se absueiva a las
demandadas de las pretensiones.

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. 5i es procedente la nulidad o
ineficacia de la afilacién o trasiado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP Coffondos SA efectuadoe por el (la) sefior(a) Jorge Eduardo
Ayala Eslava el dia 14 de diciembre de 1895, 2. En caso afirmativo, si tiene derecho
a que |la AFP Old Mutual hoy AFP Skandia 5A devuelva la lotalidad de aportes 'y
adehalas efectuados a este, y de parte de todos los fondos privados con los que se
hize traslado horizontal, a Colpensiones, y consacuencialmente cortinde afiliado al
RPM.

En tal sentido, lo primerc que advierte la Sala es gue no s& encuenira en discusion
dentro del procese que &l (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacidn definida, solicitd trasladarse a la AFP Colfondos SA el 14 de
diciernbre de 1995 con efectividad a partic del 1 de enero de 1896(f1130),
pusteriormente solicite trasladarse a la AFP Porvenir S.A, el dia 28 de agosta de
1998 (fl 190). Después solicito trasladarse nuevamente a la AFP Colfondos 5.A. el
dia 24 de septiembre deél afie 2002 (fl 180), se trasladé de nuevo a AFP Porvenir
S.A el 15 de diciembre de 2006 (f190) v finalmente solicito trasladarse a AFP Old
Mutual hoy AFP Skandia 5.A el 4 de febrero de 2014,

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

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esio es |a Sala de
Casacién Laboral de ja Corte Suprema de Justicia, en su funcidn constitucional de
unificar la jurisprudencia nacienal, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
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debemos acogerncs los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales vy juzgados, a no ser que podamos apartamos por razones
validas, tanto en lo juridico como en fo jurisprudencial, gue sustenten nuestra
rechazo al precedente.

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece & partir de la
sentencia hito con Radicacion 31980 del 9 de seplismbra de 2008, complementada
en sentencia con Radicacion 33314 de la misma data.  estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o trasiado
al RAIS, cuando no se demosiraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondes, de manera
que los asesores debian informar ¢lara y verazmente las ventajas v desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33083 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de Ia obligacian que
tienen los fondos de pensicnes de cumplir con lo normado en el decreto 856 de
1984 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informacin
suficiente, amplia y oportuna a sus afiiados como lo ordena el articuls 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1984 Posteriormente mediante sentencia Radicado 462582
de septiembre 3 de 2014, Ia linea jurisprudencial establecid que no puede argiirse
que existe una manifestacion libre y voluntaria, cuande 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 afliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informadeo 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 afikados, quienes son la parte
debil de la relacidn, y merecen especial proteccidn, especialmenta frante a
conglomerados financieros gue tienen el poder econdmico y juridico suficienta para
conocer |as incidencias scbre los derechos pensionales de los sfiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
o ha establacido en sentencias SL 175852017 Rad 46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4064-2018 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 expedicidn de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
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4/19. SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-201¢ Rad.6883B de mayo
8/19, SL1688-2019 Rad 65791 de mayo 8/18,

1.Finalmente, ha de traer a colacidn las decenas de sentencias de tutela emanadas
por nuestro drgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en
casos simitares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconecimiento del
precedente establecide por el maxime Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos
fundamentsles a la Seguridad Social, al minime vital y a la igualdad, desatendiendo
los pronunciamientos que fa H. Corte ha proferide en casos que guardan identidad
tactica con el demandante, y en su lugar exhortd a la Sala Laboral de éste Tribunal
para que sa acate el precadente judicial emanado por el organe de cierre, y de
sonsiderar imperioso separarse de &, cumpla de manera rigurosa el deber de
transparencia y carga argumentativa suficientes,

Se dejb establecido a manera de conclusion, y como jurisprudencia aplicable en
farma obligatoria por los operadores judiciales o sigulente:

1- Quealdeber de informacién para el consentimients informade de los posibles
afiliados. estd establecido en la ley a cargo de los fondos privados, y debe
demostrarse en el proceso con los documentos y demas pruebas que deben
reposar en los archivos del fondo.

2- Que la informacién debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambic de régimen, informando |as proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pensidn minima,
lleganda incluso a desanimar al posible afiliado =i se llegare a comprobar que
el cambio de régimen ke perjudica. la cual debe comprender lodas las efapas
del proceso, desde la antesala de fa afiiacion hasta la determinacion de fas
condicidnes para el disfrute pensional.

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

4- Que la carga de la prugba esta a carge de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentss y pruebas gue demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliade, pues este Gltimo es la parte debil de la relacion
contractual.

5. Que la actuacion viciadas de traslado del régimen de prima media con
prestacion definida al de ahorro indwidual, no se convalida por los trasiados
de administradoras dentro de esle Gltimo régimen.
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6« Cue el derecho a solicitar |z ineficacia del traslade o afiliacion no preseribe,
siendo solo susceptibles de prescripcian las eventuales mesadas.

7- Cue no es necesaric gque 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 afiliacidn,

8- Que anfe la declaratoria de ineficacia de la afiliacion del sistema pensional
da ahorro individual, la H. Corte Suprema de Justicia ha adectrinado, entre
otras, en reciente sentencia SL48611 del 28 de octubre de 2020, gue a su vez,
trajo a colacion las sentencia SL17595 de 2017, donde rememord la 5L del
8 de septiembre de 2008 Rad. 31289 qua debe retornarse las cosas al estado
an gue =& anconfraban antes de ocurmr éste, lo cual frae como consacuencia,
que el fondo privado debera devolver los aportes a pension, los rendimientos
financieros y los gastos de administracion al 153 hoy Colpensiones, leniendo
an cuenta gue la nulidad fue conducta indebida de la administradora, por le
que ésta debera asumir a su cargo fos deterioros sufridos por el bien
administrado, ya sea por el pago de mesadas pensionales en el sistama de
ahorro individual, ora por los gastos de administracion, conforme el ardiculo
863 del C.C,

En el caso presente el fondo demandado Colpensiones, en ja contestacion de ia
demanda, aportd el expediente adminisirative del demandante. AFP Colfondos
aportd Historial SIAFP, certfficado estado de cuenta de!l deamandante, formulario
afiliacion del 14 diciembre de 1985, formulario de afiliacidn del 24 de septiembre de
2002, ariculo diario E! Tiempo de 9 enerc 2014., AFP Porvenir S.A. aporto
certificado de egreso cuenta individual a Old Mutual, formulario afiliacion afio 1988,
formulano afiliacion afio 2008, historial de afiliaciones y novedades SIAFP, relacidn
de apories a Porvenir, relacion histérica de movimientos Porvenir, publicacion diario

El Tiempo. AFP Old Mutual 5.A. aporio formulario afiliacion 2014, historia laboral
bono pensional, historia laboral consolidada, respuesta a derecho de peticidn del

demandante 23 mayo 2018 v 27 agosto de 2018

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prusba gue pueda
determinar la suficiente informacion brindada &l dia 14 de diciembre de 1895, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necasitaria para poder oblener
una pension minima, la obligacion de efectuar apones cuantiosos y extraordinanos
en dinere para poder tener el capital suficiente para oblener una pension siquiera
igual a la del IS5, la proyeccion de la mesada a percibir por el {la) demandante tanto
en el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado
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no sclo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece
la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especiaimente el monto del bono pensional
y la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articules 1132 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/84 art. 10, decreto 1228/94 arts.4 y 5,

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brinde toda
la informacién necasaria, no allegan su hoja de wvida, para verificar que formacion
profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siguiera 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 lag suplicas de la demanda.

Claramente para el momento del traslado 14 de diciembre de 1685, elfla)
demandante tenia 620,43 semanas (fl 34) por tanto en términos de| articuio 33 de
la ley 100193 eriginal, tenia en el afio 1994, 37 afios (nacid el 28 de enero de 1957
— 1l 188 ) v al seguir cotizando como en efecto Jo hize (a mayo de 2018 habia
colizado 1,764,717 semanas - fl 34), s& habria podido pensionar en el afio 2019 en
el régimen de prma media, con una mesada muy superior a la gue alcanzaria en el
RAIS, en cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100
de 1993, redimir el beno pensional hasta | ralesé situacion que de hecho
representaria una desventaja para sus derechos pensionales. sin que lo hubieren
informado, v de hacerlo_antes tendria que negociarle en la bolsa, disminuyendo
considerablemente su capital con lo cual se disminuiria ostensiblemente 1a mesads
pensional, ¥y que para tener una siquiera igual a la de Colpensiones, tendria que
efectuar cuantiosos aportes extraordinarios, situacidn gue no le fue adverdida
lampoco.

En este orden, se hace preciso destacar que la informacién u orientacion de que
frata la citada norma podia ser acreditada a fravés de cualguier madio probatorio
que otorgue al juez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como
la transparencia, la vigitancia y el deber de informacion, no necesariamente con las
nerramientas financieras a las que refisren la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071
de 2015, situacion gue brilla por su ausencia dentro del presente asunto.

De oftra parte, la afiliacion a cuslguiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o afiliacitn del RPM al RAIS no puede eguipararse a la suscripcion de un confrato
de caracier civil, comercial o de cuenta de ahomo del Sistema Financierp, se trata,
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de unos deberes-derechos fundamentales e irrenunciables, consagrades en los
articules 48 y 53 de la Carta Politica, imprescriptibles ademids, por lo que cualguier
norma que contradiga dichos derechos fundamentales, habra de tenerse por no
escnta, menos adn exigirle la carga de la prueba a la parte demandante, cuando
estamos ante derechos irmenunciables de rango constitucional, y a [0s que acceden
todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal, trayendo a colacidn
iguaimente el Decreto 720 de 1594 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 |as garantias pensionales de los
afiliados, la afiliacion quedara sin efecto, como ocurrio en este caso.

Peor otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debiaron sar las administradoras
guienes acrediten la asesoria gue debid dare en &l momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada gue recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Colfondos 5.4, nila AFP Porvanir SA, ni AFP Old Mutuzal S A,

Respecto del argumento expuesto por los apoderados de las demandadas AFP
FPorvenir SA y AFP Old Mutual 5.A hoy AFP Skandia 5.A. en cuanto @ la no
devolucidn de gastos de administracién debe fraerse a colacion reciente
pronunciamiento de nuestro maximo organo de cierre sentencia SL2207 con Rad.
84578 de 2021, mediante e cual el maximo Tribunal adoctring: "Por esto mismo, la
Sala ha adoctrinado gue los fondos privados de pensiones deben trasladar a
Colpensiones |a totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros. Asl mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del
régirmen de ahoiro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracién
¥ comisiohes con cargo a sus propias ullidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al i&gimen de prima media con
prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, CSJ 5L4964-2018, CSJ) SL4989-2018, CSJ 5L1421-2019 v CSJ 5L1688-
2019).", cespachando de ésta manera la inconformidad al respecto presentado por
la AFP Porvenir SA y AFP Skandia S.A.,

Ahora bien, conforme el punto de apeiacidn de Colpensiones sobre la carga
probatoria, recientermante €n las sentencias SL 1421 de 2019, Sl 1452 de 3 de abril
de 2019 y SL 1889 de 8 de mayo de 2018, destacando de la referida sentancia SL
1452 de 3 de abril de 2019, los sigulentes apartes:
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¢ ) Si se discute que la administradora de pensiones omitio brindar informacion
veraz y suficiente en referencia a la afiliacivn o frasiado de regimen pensional, le
corresponds a égta demostrar que cumpiit con el deber de asesoria e informacian,
puesto que inverr la carga de la prueba conira la parle débil de la refacion
confractual es un despropasito, cuando son fas enfidadas financieras quienes tienen
veritaja frente al afiiado inexperto. (..) Como se ha expuesto, el deber de
informacian al momento del traslado enire regimenes, es una obligacion que
corresponde a las administradoras de fondos de pensionas, y su efercicio debe ser
de tal diigencia, que permita comprender la loglca, beneficios y desventajas def
cambio de régimen, asi coma prever las rfesgos y efecfos negativos de esa decision
{...). Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la carga de
la prueha en favor del afiliade cbedece a una regla de justicia, en vinud de fa cual
no 8s dable exigir 8 quien astd en una posicion probalora complicada ~cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de heches que la ofra parte sstd en
mejor posicidn de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este alcance
es un desproposifo, en la medida gque (i) fa afirmacion de no haber recibido
informacion corresponde a un supuesto negatfivo indefinido gque solo puede
desviriuario el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite gue cumpho
esta obligacion; (i) fa documentacidn soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fonds, dado que (i) es esta entidad la que estd obligada & observar la
ohligacion de brindar informacién y, mds adn, probar anle las aulordades
administrativas vy judiciales su pleno cumpliniento, Mucho menos es razonable
invertir la carga de la prueba contra la parte debil de fa relacion contractual, toda vez
que, como se expiico, las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacion, fisnen una clara preeminencia
frente al afilisdo lago. A tal grado es lo anferor, que incluso la legislacion (ar. 11,
liferal b, L. 1328/2009); considera una practica abusiva la inversion de la carga de
ia prueba en disfevor de los consumidores financieros (.. )"

D= igual manera Colpensiones, no suffe ningun tipo de detrimento, pues al
declararse fa nulidad o ineficacia del traslado, recibirdé los apores y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, trayendo a colacion reciente
senlencia SL4811 del 28 de octubre de 2020, ko cual, por el contrario favorece al
fonde plblico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las pensionas
de gquienes obtengan el derecho a las mismas.
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Bajo las anteriores consideraciones, se CONFIRMARA ia sentericia proferida en
primera instancia, en el sentido de DECLARAR LA NULIDAD O INEFICACIA DEL
TRASLADO que realizd ei(la) sefior(a) Jorge Eduardo Ayala Eslava del 1SS hoy
administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones a la AFP Colfondos SA el
14 de diciembra de 1985.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS SEGUNDA INSTANCIA:

Por resultar desfavorable e recurso al apelante AFP Porvenir SA, AFP Oid Mutual
hoy AFP Skandia 5 A y Colpensiones habra lugar a condenarlos en costas en ésta
instancia, filense como agencias en derecho la suma equivalente a medio (1/2)
SMLMV a cada una y a favor de la parte actora; gue se incluirdn en la liquidacién
de costas que efectie el A Quo en los términos del anticulo 366 del CGP.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR |a sentencia proferida el 21 de abrl de 2021 por el
juzgado 33 Laboral del Circuito de Bogota:
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SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de las partes demandadas (AFP
Parvenir SA y AFP Old Mutual hoy AFP Skandia S.A. y Colpensiones)
y afavor de la parte actora, Fijense como agencias en daracho ia suma
equivalente & medio (1/2) SMLMV a cargo de cada una de las
apelantes; que se incluirdn en la liquidacién de costas que efectie af
A Quo an los #miinos del articulo 366 del CGP.

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

<

MARCELIANO CHAVEZ AVILA " DAVID A. J. CORREA STEER
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