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- A Proteccion SA a liberar de sus bases de datos a la sefiora MARIA VICTORIA
PINZON GONZALEZ, y devolver todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliacion de la sefiora MARIA VICTORIA PINZON GONZALEZ como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la asegurada, con todos sus
frutos e intereses como lo dispone el Art. 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado y hacer el respectivo traslado de sus
cotizaciones a Colpensiones.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 106 a 109) y PROTECCION SA (fls. 121 a
165), de acuerdo al auto visible a folio 166. Se oponen a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepcionas de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 29° LABORAL. DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 31 de agosto
de 2020, DECLARO LA INEFICACIA del traslado de la afiliacion de la sefiora MARIA
VICTORIA PINZON GOMEZ realizada ante ING hoy Protecciéon SA el 10 de julio de 1996,
con efactividad a partir del 01 de septiembre de 1996. En consecuencia, DECLARO que
para todos los efectos legales la afiliada nunca se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad y por lo mismo siempre permanecio en el regimen de prima media con
prestacién definida. ORDENO a Proteccién SA a devolver a Colpensiones todos los valores
que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante MARIA VICTORIA
PINZON GOMEZ, por concepto de cotizaciones y rendimientos, sin lugar a descuento
alguno, para lo cual se le concede el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria
de esta providencia. ORDENO a Colpensiones a recibir de Proteccion SA todos los valores
gue hubiere recibido con motivo da la afiliacion de la actora, como cotizaciones vy
rendimientos que se hubieren causado y actualizar la historia laboral. Sin costas en la
instancia.

Procede la sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por
asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o ineficacia de
la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la
AFP ING SA efectuado por el (1a) sedor (a) MARIA VICTORIA PINZON GONZALEZ el dia
10 de julio de 1996; 2-. En caso afirmativo, si tiene derecho a que el AFP PROTECCION
SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a
Colpensiones, y consecuencialmente continue afiliada al RPM

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion dentro
del proceso gue él (la) demandante proveniente del régimen de prima media con prestacion
definida, solicito trasladarse a la AFP ING SA, el 10 de julio de 1986, con efectividad a partir
del 1 de septiembre de 1996, postericrmente, dada la cesién por fusion quedo afiliada a la
AFP PROTECCION SA a partir del 31 de diciembre de 2012 (fl. 121)

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

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

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

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

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela emanadas
por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de 2020, en casos
similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el desconocimiento del precedente
establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via lesionaba derechos fundamentales a la
Seguridad Social. al minimo vital y a la igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que
la H. Corte ha proferido en casos que guardan identidad factica con la demandante, y en su
lugar exhorto a la Sala Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial
emanado por el organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de él. cumpla de
manera rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente,

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

|- Que el deber de informacion para el consentimiento informado de los posibles
afiiados, 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




Z2- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones pensionales y
el capital necesario para poder obtener una pensiéon minima. llegando incluso a
desanimar al posible afiliado si se llegare a compreobar que el cambio de régimen le
perjudica, la cual debe comprender todas las etapas del proceso. desde la antesala
de la afiliacion hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional.

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

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

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

6- Que el derecho 2 solicitar la ineficacia del traslado o afiliacién no prescribe, siendo
solo susceptibles de prescripcién las eventuales mesadas.

/- Que no es necesaric que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad portas

de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la ineficacia del

traslado o afiliacion

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 106 a 109) y PROTECCION SA (fis. 121 a 165). Colpensiones
aportd: expediente administrativo de la demandante. Proteccion SA aportd: historia de
vinculaciones del SIAFP, reporte estado de cuenta Proteccion SA, respuesta a derecho de
peticion, resumen historia lzaboral para bono pensional, comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda determinar la
suficiente informacién brindada el dia 10 de julio de 1996, | fecha del traslado de régimen,
tales como el capital que necesitaria para poder obtener una pensiéon minima, la obligacion
de efectuar aportes cuantiosos v extraordinarios en dinero para poder tener el capital
suficiente para obtener una pension siquiera igual a la del ISS., |a proyeccion de la mesada
3 percibir por el(la)la demandante tanto en €l RAIS como en el régimen de prima media
proyecciones que estaba obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato
legal, segun lo establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto
del bono pensicnal y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5.

Claramente para el momento del traslado 10 de julic de 1996, el demandante tenia 328
emanas (fl. 9), y para zbril de 1994 cuando entro a regir la ley 100/93, tenia 255,28
emanas cotizadas, por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original, (pues no
habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afo 1994, 34 afos (nacid el 01 de octubre
de 1960. fl. 4) y al seguir cotizando como en efecto lo hizo. al llegar a los 57 afios de edad
n el ano 2015 (tiene 1.099 semanas — fl. 21}, podria pensionarse en el RPM, en cambio
en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono
pensional hasta llegar a los 60 afos, situacion que de hecho representaria un desventaja
para sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria
que negociarlo en la bolsa. disminuyendo considerablemente su capital para obtener la
pension, situacion que no le fue advertida tampoco
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Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda la
nformacion necesaria, pero no dicen quién era el asesor, no allegan su hoja de vida, para
rerificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo citan
como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada; encontrandonos ante




wsencia total de medios probatorios que demuestren la asesoria exigida, o que hace
able acceder a las suplicas de la demanda

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

uez certeza del cumplimiento de las obligaciones de buena fe, como la transparencia, la

vigilancia y el deber de informacidn, no necesariamente con las herramientas financieras a
qgue refieren la Ley 1748 de 2014 v el Decreto 2071 de 2015

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de regimen o
afiliacion del RFM 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 escrita, menos aun exigirle la carga de

la ;n-\..eba a la parte demandante, cuando @stamos ante derechos irrenunciables de rango

sonstitucional, y a los que acceden todos los trabajadores por orden Constitucional y Legal

trayendo a colacion igualmente el Deacreto 720 de 1994 y la Jurisprudencia citada en
scedencia.

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

=fecto, como ocurrid en este caso.

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

contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle la mesada que recibiria
cualquiera de los dos regimenes, o cual no hizo la AFP Proteccion SA

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al declararse la
wlidad o ineficacia del traslado, recihira los aportes y sus rendimientos, incluso los gastos
de administracion, lo cual, por el contrario favorece al fondo publico, pues se podran
crecentar los recursos para financiar las pensiones de guienes obtengan el derecho a las
nismas.

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O INEFICACIA DEL

TRASLADO que realizo EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy ADMINISTRADORA
LOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP ING SA el 10 de julio de
96, y en consecuencia se CONFIRMARA el fallo proferido en primera instancia

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

En lo que respecta a la excepcidn de prescripcion, es preciso sefnalar, que la Sala de
-asacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia. en sentencias referidas en este proveido
2jado claro gue el derecho a solicitar la nulidad o ineficacia de la afiliacion o traslado
pueden ser afectados por el fendmeno prescriptivo, por tanto se confirmara la
claratoria de no prohada de la excepcion de prescripcion, conforme lo indicé el A guo

COSTAS.

(¥, ]




En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
. U

BOGOTA - SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de |z Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 31 de agosto de 2020 por el Juzgado
29° Laboral del Circuito de Bogota.

SEGUNDO: Sin COETAS en ssta instancia.

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 15-2019-00602-01
Bogota D.C., diciembre diez (10) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MESA
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PROTECCION SA
ASUNTO: GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el Grado
Jurisdiccional de Consulta en contra de la sentencia proferida por el Juzgado 15°
Laboral del Circuito de Bogota el dia 21 de septiembre de 2020, en atencién a lo
dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de Junio de 2020.

El apoderado de Colpensiones (fls. 122 y 123) presentd alegaciones por escrito,
segun lo ordenado en auto del 13 de noviembre de 2020, por lo que se procede a
decidir de fondo, conforme los siguientes:

La Dra. JOHANA ANDREA SANDOVAL, identificada con C.C No. 38.551.125 de
Caliy T.P. 1568.999 del C.S.J., en su calidad de apoderada de la parte demandada
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, sustituye
poder ala Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES, identificada con C.C No.
37.627.008 de Puente Nacional y T.P. No. 221.228 del C.S.J., para actuar dentro
del proceso de la referencia.

En consecuencia, se RECONOCE PERSONERIA a la citada profesional del
derecho, en los terminos y para los efectos del poder que le fue conferido (fl. 129)

ANTECEDENTES

La sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MESA instaurd demanda ordinaria
laboral contra la COLPENSIONES y PROTECCION SA, debidamente sustentada
como aparece a folios 3 con el objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor
por los siguientes conceptos:

1. Declarar la nulidad del traslado efectuado por la sefiora MARIA DEL
CARMEN RODRIGUEZ MESA el dia 5 de febrero de 1996 con la AFP
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Proteccion SA, toda vez que en la etapa precontractual no se le brindd
informacion veraz, completa y oportuna acerca de las ventajas como de las
desventajas de uno y otro Sistema de Pensiones, y en especial de la
situacién personal y concreta de la demandante.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho traslado, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones tener
entre sus afiliados a la sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MESA
en el régimen de prima media con prestacion definida, como si nunca se
hubiera trasladado en virtud del regreso automatico.

3. Costas procesales.

Contestaron la demanda: PROTECCION SA (fls. 70 a 76) y COLPENSIONES (fls.
88 a 94), de acuerdo al auto visible a folio 98. Se opuso a las pretensiones del(a)
demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 15° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 21 de
septiembre de 2020, DECLARO ineficaz la afiliacion o traslado efectuado por la
sefiora MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MESA, el dia 5 de febrero de 1996, del
regimen de prima media al régimen de ahorro individual a traveés de la AFP Colmena
hoy Proteccion SA, y como consecuencia de lo anterior, ORDENO a Proteccion SA,
trasladar los recursos 0 sumas que obren en su cuenta de ahorro individual al
régimen e prima media a través de su unica administradora Colpensiones, y a esta
que reciba dichos recursos, reactive la afiliacion de la demandante, y acredite como
semanas efectivamente cotizadas dichos recursos, teniendo en cuenta para todos
los efectos como si nunca se hubiera trasladado dada la declaratoria de ineficacia.
NO condenar en costas a favor ni en contra de ninguna de las partes.

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Procede la sala a resolver la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la SS, para lo cual
se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLMENA SA efectuado por el (la) sefior (a) MARIA DEL
CARMEN RODRIGUEZ MESA el dia 5§ de enero de 1996; 2-. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP PROTECCION SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que el (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP PROTECCION SA, el 5 de
enero de 1996, efectiva a partir del 1 febrero de 1996, posteriormente, dada la
cesion por fusion quedé afiliada a la AFP ING a partir del 1 de abril de 2000 y
finalmente, dada la cesion por fusion con Proteccion SA quedo afiliada a ésta ultima
a partir del 31 de diciembre de 2012 (fl. 87).

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




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

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

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

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




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

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

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

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

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

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

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

- Que no es necesario que &l afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
ineficacia del traslado o afiliacion.
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En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
PROTECCION SA (fls. 70 a 76) y COLPENSIONES (fls. 88 a 94). Colpensiones
aportd: expediente administrativo de la demandante. Proteccion SA aporto: formato
de consentimiento informado, la cual no cuenta con una fecha cierta a efectos de
determinar que haya sido al momento del traslado, carta dirigida a la demandante,
respuesta derecho de peticion, historia laboral, historial de afiliacion SIAFP.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 5 de enero de 1996, |, fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligaciéon de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art. 10, decreto 1229/94 arts 4 y 5

Claramente para el momento del traslado 5 de enero de 1996, la demandante tenia
47.29 semanas (fl. 81), por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,
(pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 36 anos (nacid
el 26 de enero de 1958 — fl. 9) y al seguir cotizando, como en efecto lo ha venido
haciendo, al llegar a la edad de pensionarse a los 57 afos de edad 2015,
(actualmente tiene 1.088.72 semanas - fl. 81), podria pensionarse en el RPM, en
cambio en el RAIS tan solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993,
redimir_el bono pensional hasta llegar_a_los 60 anos, situacion que de hecho
representaria un desventaja para sus _derechos pensionales, sin que lo hubieren




informado, y de hacerlo antes tendria_que negociarlo en la bolsa. disminuyendo
considerablemente_su_capital para_obtener la pension, situacion que no le fue
advertida tampoco.

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

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

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

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

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

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, lo cual, por el contrario favorece
al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
COLMENA SA el 5 de enero de 1996, y en consecuencia se MODIFICARA
PARCIALMENTE el numeral primero del fallo proferido en primera instancia, en el
sentido de que la nulidad de traslado que se declara a partir del 5 de enero de 1996.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA
SALA LABORAL

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 32-2018-00735-01

Bogota D.C., diciembre diez (10) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE: VILMA ELENA RAIRN GONZALEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES

AFP PORVENIR SA
ASUNTO ; APELACION PARTE DEMANDANTE

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia
proferida por el Juzgado 32° Laboral del Circuito de Bogota el dia 27 de agosto de
2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4
de Junio de 2020.

Los apoderados de la parte demandante (folios 144 a 200), asi como de
Colpensiones (folio 217 y 219) y Porvenir SA (fls. 203 a 208) presentaron
alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto del 25 de septiembre de 2020,
por lo que se procede a decidir de fondo, conforme los siguientes:

ANTECEDENTES

El sefior VILMA ELENA RAIRAN GONZALEZ instaurd demanda ordinaria laboral
contra de COLPENSIONES y PORVENIR SA con el objeto de obtener sentencia
condenatoria a su favor por los siguientes conceptos (fl. 7 y 8):

DECLARATIVAS:

1) Declarar la nulidad de la afiliacion de la sefiora VILMA ELENA RAIRAN
GONZALEZ, a Porvenir SA el 26 de julioc de 1995, por medio de la cual se
traslado del Regimen Solidario de Prima Media con prestacion definida
administrado por el ISS hoy Colpensiones al RAIS.

2) Declarar la libertad de la sefora VILMA ELENA RAIRAN GONZALEZ de
afiliarse al RPM al declararse la nulidad de afiliacion a la AFP Porvenir SA.
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las personas que tiene menos de dicho valor, para poder tener la pension
minimo, situacion que no fue la que le manifestaron a la demandante. En el
afio 1995, era el tiempo donde se estaban estrenando los fondos privados, y
poca era la informacién que se tenia al respecto. Las palabras manifestadas
por la demandante “sin ningun tipo de limitacion o restriccion” cambia el
sentido de la frase, porque son caracteristicas propias del RAIS, el problema
es que nunca le manifestaron que para poder tener esa pension anticipada,
tenia que cumplir ciertos requisitos, y a pesar del contra interrogatorio que
hace el Juez, la demandante es muy clara en sefalar que no le explicaron
las caracteristicas propias para poder acceder a cualquier prestacion. Desde
el punto de vista cualitativo y cuantitativo, se manifestaron las circunstancias
que rodearon el traslado.

Respecto de la liquidacion del ISS, situacion de conocimiento publica,
ademas de ser real, se manifiesta con la actitud temeraria de los fondos
privados que imponen a los posibles afiliados, dolosa y de mala fe que
efectuaban los fondos privados, para que la persona se sintiera presionada
y firmara el formulario, dejando entrever las cargas desequilibradas entre
Porvenir y la demandante, la cual es evidente y muy grande, dejando en
desventaja a los afiliados.

Ahora bien, pretende el Juez de instancia, que la parte actora traiga una
prueba documental de algo que nunca va a existir, la unica prueba es la
testimonial, y que fue puesta por la demandante, dejandola en un
desequilibrio de las cargas de proporcionalidad que existan.

Solicita que se requiera al Juez de instancia, para que aplique el precedente
jurisprudencial, tales como las sentencia, entre otras, SL1452 de2019 y
SL1689 de 2019, y fallos de tutelas, con las que se insta a los Jueces de
instancia a que respeten y apliquen la linea jurisprudencial, respetando
claramente la independencia que tiene el Juez, basado en argumentos de
peso, los cuales no fueron aplicados en el presente asunto, respetando la
jerarquia instaurada.

En ese orden, son los fondos privados los que tienen que demostrar la
informacién brindada al afiliado, precisando que el Juez dej6 de lado la buena
fe de la demandante, toda vez que hizo una interpretacion de que la
demandante no obré de buena fe, porque manifesté que por ser financiera y
tener un estudio de postgrado, deduce y concluye que debe saber de
seguridad social, pues bajo gravedad de juramento manifestd ser lego en la
materia de su conocimiento. no en temas de seguridad social.

Ahora, la proyeccidn pensional que le hizo Porvenir no puede jugar en contra
de la demandante, pues se la hizo hace 4 afos, esto es, Noviembre de 2018,
cuando la actora se dio cuenta de su realidad pensional, pero dicha
proyeccion no se hizo al momento del traslado de régimen, que es al
momento que se debe acreditar la asesoria.

Por otro lado. las pruebas arrimadas por la parte demandante, se logra
acreditar que le aplicaron temeridad a la actora, y le dijeron mentiras, pues si
bien le dijeron que podia retirar sus aportes si no lograba pensionarse, sin
ningun tipo de restriccion, dicha circunstancia no es del todo cierto, como se
manifestd en precadencia; que se podia pensionar a cualquier edad, esa no
es la realidad que sucede en los fondos privados.

lgualmente, no puede perderse de vista que el deben del buen consejo que
tienen las administradoras de pensiones no es desarrollo jurisprudencial, sino

-
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que la misma norma se lo imponen, con el Art. 13 de la Ley 100 de 1993,
también dejo de lado el Juez de instancia el principio de transparencia, y no
puede basarse (nicamente en el formulario de afiliacién, pues si bien la
demandante lo firmo de forma voluntaria, lo cierto es que lo hizo con ocasion
a la informacién erronea que le indico el asesor.

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

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) VILMA
ELENA RAIRAN GONZALEZ el dia 26 de julio de 1996; 2-. En caso afirmativo, si
tiene derecho a que el AFP PORVENIR SA devuelva la totalidad de aportes y
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP PORVENIR SA, el 26 de julio
de 1996, efectiva a partir del 1° de septiembre de 1996 (fl. 109).

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

1-La linea jurisprudencial vigente de nuestro Tribunal de Cierre, esto es la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su funcién constitucional de
unificar la jurisprudencia nacional, ha fijado una serie de pautas, a las cuales
debemos acogernos los jueces de inferior jerarquia, como somos los operadores
judiciales de tribunales y juzgados, a2 no ser que podamos apartarnos de razones
validas, tanto en lo juridico como en lo jurisprudencial, que sustenten nuestro
rechazo al precedente

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
débil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder econémico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
podrian ver afectados por un cambio de régimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
SL19447-2017 Rad.47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad 54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad.68852 de abril
3/19, 8L.1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad.68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad.65791 de mayo 8/19.

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

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

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

- Que la informacion debe contener tanto los aspectos favorables, como los
desfavorables del cambio de régimen, informando las proyecciones
pensionales y el capital necesario para poder obtener una pension minima,
llegando incluso a desanimar al posible afiliado si se llegare a comprobar que
el cambio de régimen le perjudica, la cual debe comprender todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.
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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 esta a cargo de los fondos, quienes deben allegar
todos los documentos y pruebas que demuestren la informacion clara y veraz
brindada al afiliado, pues este Ultimo es la parte débil de la relacion
contractual.

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

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

7- Que no es necesario que el afiliado 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.

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
Colpensiones contestd la demanda (fls. 64 a 81), asi como Porvenir SA (fls. 102
a 108). COLPENSIONES aportd: reporte de historia laboral y expediente
administrativo. PORVENIR SA aporto: historial de vinculaciones del SIAFP, Formato
de vinculacion (1996), sabana de bono pensional, certificacion de afiliacion, relacion
de aportes, comunicados de prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacién brindada el dia 26 de julio de 1996, fecha del
traslado de regimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pension minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccién de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el réegimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Claramente para el_momento del traslado 26 de julio de 1996, la demandante tenia
495 semanas (fl. 44), por fante en términos del articulo 33 de la ley 100/93 original,
(pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 32 afos (nacid
el 5 de mayo de 1962, 7. 30) y al seguir cotizando al cumplir 57 afos de edad en el
ano 2019. como en efecto lo hizo, actualmente (tiene actualmente 1.168 semanas
— fl._44), podria_pensionarse en_el RPM. en cambio en el RAIS tan solo podria,
conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta
llegar a los 60 afios, situacion gue de hecho representaria un desventaja para sus
derechos pensionales, sin que lo hubieren informado. v de hacerlo antes tendria
que negociarlo _en la_bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para
obtener la_pensidon, situacion que no le fue advertida tampoco.

Solo afirman en la contestacion de la demanda, que el asesor comercial brindo toda
la informacion necesaria, pero no dicen quién era el asesor, alli en el formulario
aparece el nombre de Fernando Bautista (fl. 110), no allegan su hoja de vida, para
verificar que formacion profesional tenia para brindar dicha asesoria, ni siquiera lo
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citan como testigo, para asi corroborar la supuesta informacion brindada;
encontrandonos ante la ausencia total de medios probatorios que demuestren la
asesoria exigida, lo que hace viable acceder a las suplicas de la demanda.

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

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

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

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
guienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualquiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir 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 administracion, lo cual, por el contrario favorece
al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas.

Bajo las anteriores corsideraciones, se REVOCARA la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia, para en su lugar declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 26 de julio de 1996, y en consecuencia condenar a PORVENIR
SA a la devolucién 2 la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
aflliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital
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destinado a la financiacion de la pension de vejez, incluso por los gastos de
administracidbn en que hubiere incurrido; y ordenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a aceptar dichos valores,
ordenando igualmente la afiliacion del demandante en el regimen de prima media
con prestacion definida.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS:

Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de |la parte demandada.

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de julio de 2020 por el Juzgado
129 Laboral Del Circuito de Bogota, para en su lugar declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADQ que realizd EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 26 de julio de 1996, y en consecuencia condenar a PORVENIR
SA a la devolucion a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con motivo de la
afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, incluso por los gastos de
administracidon en qu& hubiere incurrido; y ordenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a aceptar dichos valores,
ordenando igualmente la afiliacion del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida.
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EXP 32-2018-00735-01
VILMA RAIRAN VS COLPENSIONES Y OTRAS

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte
demandada

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

MARCELIANO CHAVEZ AVILA
Magistrado Sustanciador

Radicacion No. 18-2019-00274-01
Bogota D.C.. diciembre diez (10) de dos mil veinte (2020)

DEMANDANTE:  AMALIA LUCIA ROZO TORRES

DEMANDADO: COLPENSIONES
AFP COLFONDOS SA

ASUNTO: RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
COLPENSIONES // CONSULTA COLPENSIONES

El Tribunal Superior de Bogota por conducto de la Sala Laboral, desata el recurso
de apelacion presentado por la parte demandada (Colpensiones) en contra de la
sentencia proferida por el Juzgado 18° Laboral del Circuito de Bogota el dia 12 de
agosto de 2020, en atencion a lo dispuesto en el Articulo 15 del Decreto Legislativo
806 del 4 de Junio de 2020

23y 124)
el 14 de

me los

Los apoderados de la demandante (fis. 121), asi como Colpensiones (fls. 1
presentaron alegaciones por escrito, segun lo ordenado en auto d
septiembre de 2020, por lo que se procede a decidir de fondo, conf
siguientes:

ANTECEDENTES

El{la) sefor{a) AMALIA LUCIA ROZO TORRES instaurd demanda o "dln'z*m laboral

'”1"3 la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES

-P COLFONDOS SA. debidamente sustentada como aparece & "ntw, 3 con el
objeto de obtener sentencia condenatoria a su favor por los siguientes conceptos

Declarar la nulidad del traslado efectuado por la sefiora AMALIA LUCIA
ROZO TORRES el dia 25 de mayo de 1995, con la AFP COLFONDOS SA.
toda vez que en la etapa precontractual no le brindo informacion veraz
completa y oportuna acerca de las ventajas como de las desventajas de uno
u otro Sistema de Pensiones, en especial de la situacion personal y concreta
de la demandante.

- Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de dicho trasiado, se
retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene a Colpensiones a
tener entre sus afiliados a la senora AMALIA LUCIA ROZO TORRES en el




Régimen de Prima Media con prestacion definida, como si nunca se hubiera
trasladado en virtud del regreso automatico.
- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 62 a 67) y COLFONDOS SA (fls.
80 a 93), de acuerdo al auto visible a folio 102 y 112. Se oponen a las pretensiones
del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 18° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 12 de
agosto de 2020, DECLARO LA INEFICACIA de la afiliacion de AMALIA LUCIA
ROZO TORRES a la AFP COLFONDOS SA, suscrita el dia 25 de mayo de 1995 y
en consecuencia DECLARO que para todos los efectos legales el afiliado nunca se
trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y por lo mismo siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida. ORDENO a la
AFP COLFONDOS SA a trasladar todos los dineros ahorrados por el demandante
en su cuenta individual a la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones, junto con sus rendimientos financieros y gastos de administracion.
ORDENO a la Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a recibir
los dineros ahorrados por la demandante en su cuenta individual. DECLARO NO
PROBADA la excepcion de prescripcion, relevandose el Despacho del estudio de
los demas medios exceptivos, dado el resultado de la Litis. COSTAS a cargo de la
demandada PORVENIR SA, incluyendo como agencias en derecho la suma de
$1.200.000.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada (Colpensiones) presentod recurso de apelacion, solicitando se
revoque la sentencia proferida en primera instancia, y en su lugar se absuelva a
Colpensiones, teniendo en cuenta que dentro del presente proceso judicial, no se
demostré que se haya violado el consentimiento a la sefiora AMALIA ROZO, toda
vez que conforme el interrogatorio de parte, quedd demostrado el conocimiento que
tenia la demandante para realizar el traslado de regimen pensional, desde el ISS a
Colfondos SA, tanto asi que realizaba aportes voluntarios, conocia el
funcionamiento del sistema, manifestd abiertamente que su traslado obedecioé a su
voluntad, fue un traslado libre, voluntario, sin presiones, que su inconformidad
unicamente radica sobre el valor de la mesada pensional, y es ahi es donde plantea
el engafio, no se plantea scbre una violacion a su consentimiento, sino que dice
que, se encuentra insatisfecha por el valor de la mesada pensional que
COLFONDOS SA le ofrecid, lo que podria considerarse como un error de derecho
que no da lugar a la nulidad o ineficacia de traslado. De igual forma, conocia tanto
del regimen de ahorro individual, que al momento de realizar los aportes voluntarios,
se manifestd la intencidn de realizar los mismos, con el objetivo de mejorar su
pensién, sabia que se podia pensionar en un tiempo inferior al que en su momento
planteaba las reglas frente al ISS. De igual forma, la demandante lo que pretende
en estos momentos es beneficiarse de su propia culpa, pues tenia la obligacién de
realizar diferentes consultas ante las diferentes entidades que existian en su
momento, principalmente al ISS, pues no podia creerse lo que manifestaba el
asesor en relacion a la supuesta liquidacion, maxime si se tiene en cuenta que es
una persona profesional, y si bien no es del area del derecho, lo cierto es que si
tenia un conocimiento basico de cémo funcionaban ciertas cosas, de igual forma los
requisitos, caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales. Tampoco es
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entendible que desde el afio 1995 que la demandante hizo el traslado de régimen,
solo hasta este momento decide regresar a Colpensiones, cuando tuvo mas de 20
afos de realizar esa solicitud, demostrando nuevamente su negligencia, frente a su
traslado de régimen pensional, un traslado que pudo hacer llenando un formulario
de Colpensiones en su debida oportunidad. De igual forma, la demandante se
encuentra dentro de la prohibicion legal dentro del Art. 2 de la Ley 797 de 2003, que
modifico el Art. 13 de la Ley 100 de 1993, que impide regresar al ISS, ni acogerse
a alguna de la sentencia de la H. Corte Constitucional, por no ser beneficiaria del
régimen de transicion. Finalmente, la sentencia puede generar un detrimento
patrimonial sobre los aportes que han realizado fielmente los afiliados a
Colpensiones. De manera subsidiaria, solicita que en el caso que se confirme la
sentencia, se confirme la condena de devolucion de rendimientos y gastos de
administracién.

Procede la sala a resolver la apelacion, ademas el grado jurisdiccional de consulta
en favor de Colpensiones, por asi ordenarlo el art.69 del CPT y la S5, para lo cual
se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacién o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP COLFONDOS SA efectuado por el (la) senor (a) AMALIA
LUCIA ROZO TORRES el dia 25 de mayo de 1995; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP COLFONDOS SA devuelva la totalidad de aportes y adehalas
efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente continue
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 a la AFP COLFONDOS SA, el 25 de
mayo de 1995 (fl. 13).

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

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

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

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

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela
emanadas por nuestro organo de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de
2020, en casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el
desconocimiento del precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via
lesionaba derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la
igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos
que guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhorto a la Sala
Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el
organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

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

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

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

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



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

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

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

En el caso presente los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 62 a 67) y COLFONDOS SA (fls. 80 a 93). Colpensiones
aportd: expediente administrativo de la demandante. Colfondos SA no aporto
ninguna prueba documental.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 25 de mayo de 1995, , fecha del
traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener una
pensiéon minima, la obligacion de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios en
dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pension siquiera igual
a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante tanto en
el RAIS como en el régimen de prima media, proyecciones que estaba obligado no
solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo establece la
ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono pensional y
la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos 113 a 117,
y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y 5.

Claramente para el momento del traslado 10 de julio de 1996, el demandante tenia
328,71 semanas (fl. 23), y para abril de 1994 cuando entro a regir la ley 100/93,
320,14 semanas cotizadas, por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93
original, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 31
anos (nacio el 23 de octubre de 1963, fl. 11) y al seguir cotizando como en efecto lo
hizo, al llegar a los 57 arios de edad en el afio 2020 (tiene 1.112,71 semanas - fl.
21 y 22), podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo podria,
conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional hasta
llegar a los 60 afnos, situacion gue de hecho representaria un desventaja para sus
derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria
que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente su capital para
obtener la pensién, situacion que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

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

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

De igual manera Colpensiones, no sufre ningun tipo de detrimento, pues al
declararse la nulidad o ineficacia del traslado, recibira los aportes y sus
rendimientos, incluso los gastos de administracion, lo cual, por el contrario favorece
al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienes obtengan el derecho a las mismas

Bajo las anteriores consideraciones, conllevara a declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizd EL (LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la AFP
COLFONDOS SA el 25 de mayo de 1995, y en consecuencia se CONFIRMARA el
fallo proferido en primera instancia.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS.

Sin costas en esta instancia.

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 12 de agosto de 2020 por el
Juzgado 18° Laboral del Circuito de Bogota.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendo los términos previstos
en los articulos 40 y 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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apelacion presentado por |[; irte de
oferida por el Juzgado 32° Laboral del Ci ( f
120, en atencion a lo dispuesto en el Articul .

ANTECEDENTES

atiiacion del actor al RPM sin solucio




- Condenar ala AFP Porvenir SA a trasladar a Colpensiones la totalidad de los
saldos de la cuenta de ahorro individual junto con las sumas que le puedan
corresponder por conceptos de bono pensional, intereses y rendimientos sin
descontar suma alguna por concepto de cuota de administracion.

- Condenar a Colpensiones a que una vez recibida por parte de la AFP
Porvenir SA las sumas que por virtud de la afiliacién del actor tenia a su
cargo, proceda a la correccidon e imputacién de los tiempos cotizados en su
historia laboral.

- Costas procesales.

Contestaron la demanda: COLPENSIONES (fls. 54 a 66) y la AFP PORVENIR SA
(fls. 102 a 110) de acuerdo al auto visible a folio 94 y 137. Se oponen a las
pretensiones del(a) demandante y proponen excepciones de mérito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 32° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 16 de
julio de 2020, DECLARO PROBADAS las excepciones de validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual formulada por Colpensiones y las de falta de causa
para pedir, inexistencia de las obligaciones demandadas, inexistencia de algun vicio
del consentimiento al haber tramitado el formulario de vinculacién al fondo de
pensiones y debida asesoria al fondo formuladas Porvenir SA. ABSOLVIO a las
demandadas Colpensiones y Porvenir SA de todas y cada una de las pretensiones
incoadas en su contra por el demandante NESTOR RAUL GUERRERO FORERO.
COSTAS a cargo de la parte demandante, incluyendo como agencias en derecho
la suma equivalente a 2 SMLLMV a favor de cada una de las demandadas.

RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia
proferida en primera instancia, con el objetivo de que sea revocada la misma, y se
accedan a las pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que si bien es cierto
las sentencias traidas a colacion por el Juez de instancia que sefala el deber e
informacion posteriormente, asesoria y buen consejo y finalmente la doble asesoria,
lo cierto es que para la fecha en que el actor se traslado de régimen del RPM y se
paso al RAIS, el 4 de junic de 1999, para esa época Unicamente se exigia el deber
de informacion, notese que brilla con total ausencia la informacion que predica el
abogado de Porvenir SA en la contestacion de la demanda, pues lo Unico que aportd
fue el certificado de afiliacion, sin embargo el demandante fue claro en el
interrogatorio de parte que le indicaron que el ISS atravesaba por una dificil
circunstancia y que estaba a punto de liquidar, la carga de la prueba era de Porvenir
y lo unico que aporto fue la solicitud de traslado del 4 de junio de 1999, por lo demas,
hay un comunicado de prensa del periédico EL TIEMPQO y del periédico LA
REPUBLICA, y son los unicos soportes que aporta Porvenir para desvirtuar las
pretensiones de la demanda. En las sentencias citadas en la demanda, sefalan que
las administradoras de fondos de pensiones, desde su creacion, tenian el deber de
brindar obligacion de brindar informacion a los usuarios del sistema pensional, a fin
que esos pudiesen adoptar una decision consiente y libre sobre su futuro pensional,
desde el luego que con el transcurrir del tiempo, ésta exigencia cambid, para
acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacién necesaria, al de




asesoria y buen consejo, para finalmente llegar a la doble asesoria, lo anterior es
relevante, pues implica la necesidad de los jueces de valorar el deber de informacion
de acuerdo con el momento histérico que debia cumplirse. sin perder de vista que
éste desde un inicio ha existido. de manera que brilla por su ausencia en la
contestacion de la demanda efectuada por Porvenir documento alguno que
demuestre o pruebe que se brindo informacion al demandante, por el contrario, lo
unico que se presenta con la contestacion es la afiliacion, que es lo que se
manifiesta en la demanda, que firmd unicamente el formulario de afiliacion, sin
haberle explicado los pro v los contra de ese traslado, lo que cenllevaba para el
actor en un futuro, si era mejor el monto de una pension en cada uno de los
regimenes.

Igualmente, la Corte Suprema de Justicia ha sido enfatica que la carga de la prueba
es de inversion a favor del afiliado, en consecuencia si se arguye que la afiliacion al
RAIS fue sin asesoria, se dice con ello, que la entidad incumplié las obligaciones
que depende el contrato de aseguramiento, tal informacion se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministro la asesoria de forma correcta, y como
el trabajador no puede acreditar que no recibio informacion, en este caso,
corresponde a la contraparte que si la brindd, dado que esta en la posicion de
hacerlo, en este caso Porvenir SA vy en su ejercicio debe ser de tal diligencia que
comprenda la lagica, beneficios y desventajas del cambio de régimen, trayendo a
colacidn el Art. 1604 del C.C., que establece que la carga de la prueba del cuidado
incumbe en quien ha debido emplearlo, en el presente caso, al fondo de pensiones
que corresponde acreditar la informacion que brindé al afiliado, y en ese sentido el
demandante al afirmar que no ha brindado informacion, corresponde a un supuesto
negativo indefinido, que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones. acreditando
que si cumplio con la obligacion. La documentacion de soporte de traslado, deben
reposar en los archivos de Porvenir, v ésta entidad esta en la obligacion de probar
ante las autoridades acreditando en pleno cumplimiento de su deber de informacion.

Con miras a la definicion del recurso de apelacion. la Corporacion solo tendra en
cuenta y se ocupara de los aspectos que para el recurrente merecio reproche, de
conformidad con el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPL
y de la 8.5, y las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP PORVENIR SA efectuado por el (la) sefior (a) NESTOR
RAUL GUERRERO FORERO el dia 30 de septiembre de 1999: 2-. En caso
afirmativo, si tiene derecho a que el AFP Porvenir SA devuelva la totalidad de
aportes y adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, vy
consecuencialmente continue afiliada al RPM

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicité trasladarse a la AFP Porvenir SA, el 30 de
septiembre de 1999, con efectividad a partir del 1° de noviembre de 1999 (fl. 111).

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




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

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

2-Linea jurisprudencial que ha evolucionado, pero siempre en forma progresiva a
favor de los derechos minimos fundamentales de los afiliados, quienes son la parte
debil de la relacion, y merecen especial proteccion, especialmente frente a
conglomerados financieros que tienen el poder economico y juridico suficiente para
conocer las incidencias sobre los derechos pensionales de los afiliados que se
padrian ver afectados por un cambio de regimen, que claramente les perjudica. Asi
lo ha establecido en sentencias SL. 17595-2017 Rad.46292 de octubre 18 de 2017,
5L.19447-2017 Rad. 47125 de septiembre 27 de 2017, SL4964-2018 Rad.54814 de
noviembre 14 de 2018; y mas recientemente se confirmé plenamente el marco
condicional para declarar la ineficacia de las afiliaciones o traslados del RPM al
RAIS mediante la expedicion de las Sentencias SL1452-2019 Rad 68852 de abril
3/18, SL1421-2019 Rad.56174 de abril 10/19, SL1688-2019 Rad. 68838 de mayo
8/19, SL1689-2019 Rad 65791 de mayo 8/19.

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




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

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

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

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

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

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

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

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

En el caso presenie los fondos demandados en la contestacion de la demanda
COLPENSIONES (fls. 54 a 66) y la AFP PORVENIR SA (fls. 102 a 110).
Colpensiones aporid: expediente administrativo en medio digital y reporte de historia
laboral. Porvenir SA aportd: historia de vinculaciones del SIAFP, sabana de bono
pensional, certificacion vinculacién a Porvenir SA, relacion historica de movimientos
Porvenir SA, relacion de aportes, formato de vinculacion (1998), comunicados de
prensa.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 30 de septiembre de 1999, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensidén minima, la obligacidn de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyaccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante
tanto en el RAIS come en el régimen de prima media, proyecciones que estaba
obligado no solo jurisprudenciaimente a allegar, sino por mandato legal, segun lo
establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono
pensional y la pension de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos

113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y
5

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

Claramente para el momenio del traslado 30 de septiembre de 1999, el demandante
tenia 736 semanas (fl. 71), por tanto en términos_del articulo 33 de la ley 100/93
original, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 40
anos (nacio el 26 de julio de 1954, fl. 12) v al sequir cotizando como en efecto lo
hizo, al llegar a_los 62 afios de edad, en el afio 2016 (acredita actualmente 1.497
semanas — fl. 13), podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS tan solo
podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono pensional
hasta llegar a los 62 afos. situacion que de hecho representaria un desventaja para
sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de hacerlo antes tendria
gue negociarlo en la bolsa, disminuyvendo considerablemente su capital para
obtener la pension, situacidn _que no le fue advertida tampoco, v la mesada
pensional seria menor en el RAIS, v de hacerlo antes tendria que negociarlo en la
bolsa. disminuyendo considerablemente su capital para_obtener la_pension,
situacién que no le fue advertida tampoco.

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

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

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

Por otro lado, de conformidad con la Ley 100/1993 debieron ser las administradoras
quienes acrediten la asesoria que debid darle en el momento del traslado de
regimen, que debe contener todos los aspectos que pudieran acaecer, y proyectarle
la mesada que recibiria, en cualguiera de los dos regimenes, lo cual no hizo la AFP
Porvenir 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 administracion, lo cual, por el contrario favorece
al fondo publico, pues se podran acrecentar los recursos para financiar las
pensiones de quienas obtengan el derecho a las mismas.




Bajo las anteriores consideraciones, se REVOCARA la sentencia absolutoria
proferida en primera instancia. para en su lugar declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADRO que realizé EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 30 de septiembre de 1999, y en consecuencia condenar a
PORVENIR SA a la devolucién a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos que se hubieren causado. sin lugar a descuento alguno, o deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, incluso por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido; y ordenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a aceptar dichos valores,
ordenando igualmente la afiliacién del demandante en el régimen de prima media
con prestacion definida.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION:

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

COSTAS.

Sin costas en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte demandada.

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

RESUELVE

PRIMERO; REVOCAR la sentencia proferida el 16 de julio de 2020 por el Juzgado
32°% Laboral Del Circuito de Bogotd, para en su lugar declarar la NULIDAD O
INEFICACIA DEL TRASLADO que realizo EL(LA) DEMANDANTE del ISS hoy
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES a la AFP
PORVENIR SA el 30 de septiembre de 1999, y en consecuencia condenar a
PORVENIR SA a la devolucion a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES de todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del demandante, como cotizaciones, bonos pensionales,
sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos, intereses y con los
rendimientos que se hubieren causado, sin lugar a descuento alguno, o deterioros
sufridos por el bien administrado, como lo son las mermas sufridas en el capital
destinado a la financiacion de la pension de vejez, incluso por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido; v ordenar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES ~ COLPENSIONES a aceptar dichos valores,




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

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera a cargo de la parte
demandada

Esta sentencia debera ser notificada en Edicto, atendiendao los términos previstos
en los articulos 40 v 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social.
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EXP 08-2018-00267-01
CLAUDIA CALDAS VS COLPENSIONES Y OTRAS

riesgos que debia asumir, asi como de las desventajas de vincularse a la
AFP Proteccion SA, incumpliendo con su deber del buen consejo.

2) Que la AFP Proteccion incurrié en la omision en el deber de informacion que
tienen las administradoras de fondos de pensiones con relacion a la
comunicacion al afiliado de todas las ventajas y desventajadas que se tienen
en cada uno de los regimenes pensionales.

3) Que la sefiora CLAUDIA PATRICIA CALDAS CAMELO debe estar afiliada al
Régimen de Prima Media Con Prestacion Definida.

CONDENATORIAS:

1) Ante la omision en la informacion, condenar a Proteccién SA, AFP a la que
se encuentra actualmente afiliada la sefiora CLAUDIA PATRICIA CALDAS
CAMELO a la ineficacia del transito al régimen de ahorro individual con
solidaridad.

2) A Proteccion SA al traslado de los aportes cotizados en el Régimen de Ahorro
Individual a Colpensiones.

3) A Colpensiones a aceptar dichos aportes y a registrar a la sefiora CLAUDIA
PATRICIA CALDAS CAMELO como su afiliada sin solucién de continuidad
desde el 17 de diciembre de 1992.

4) Costas procesales.

Colpensiones contesto la demanda (fls. 76 a 80), asi como Proteccion SA (fls. 94
a 110) de acuerdo al auto visible a folio 111. Se opuso a las pretensiones del
demandante, proponiendo excepciones de merito.

Mediante auto del 5 de abril de 2019, el Juez de Primera Grado ordené vincular al
contradictorio a las AFP PORVENIR SA y OLD MUTUAL SA (FL. 113)

Old Mutual contestd la demanda (fls. 138 a 151), asi como Porvenir SA (fls. 179
a 191) de acuerdo al auto visible a folio 205. Se opuso a las pretensiones del
demandante, proponiendo excepciones de merito.

SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

El JUZGADO 8° LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA en sentencia del 30 de
junio de 2020. DECLARO LA INEFICACIA DEL TRASLADO de la sefiora
CLAUDIA PATRICIA CALDAS CAMELO realizado del Régimen de Prima Media al
RAIS acaecido el 16 de septiembre de 1994, mediante la afiliacion a ING hoy
Proteccién SA, CONDENO z Colpensiones admitir el traslado del régimen pensional
de la sefiora CLAUDIA PATRICIA CALDAS CAMELO. CONDENO a Proteccion SA
a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido por motivo de la
afiliacion de la serfora CLAUDIA PATRICIA CALDAS CAMELO tales como
cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por administraciéon y sumas
adicionales con los respectivos intereses de conformidad con las previsiones del
articulo 1746 del Codigo Civil aplicable por remision analégica en material laboral,
esto es, junto con los rendimientos que se hubieren causado. CONDENO a
Colpensiones a aceptar todos los valores que devuelva Proteccion SA, que
reposaban en la cuenta de ahorro individual de la demandante y efectuar los ajusten
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en la historia pensional de la actora. Sin condena en costas. ABSOLVIO a las
demandadas OLD MUTUAL SA y PORVENIR SA.

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

DEVOLUCION DE GASTOS DE ADMINISTRACION: Solicita se revoque la
sentencia proferica en primera instancia, para en su lugar se absuelva a
Proteccion SA, teniendo en cuenta que los descuentos de cuota de
administracion en el RAIS se debe manifestar la oposicion, como quiera que
el Art. 60 de la Ley 100 de 1993, senala que dentro de las caracteristicas,
una parte de los aportes del afiliado, se capitalizara en la cuenta de ahorro
individual de cada afiliado y la otra parte, debera ser destinada a pago de
orimas de seguros para atender las pensiones de invalidez y sobrevivencia,
asi mismo la asesoria para la contratacién de la renta vitalicia, financiar el
fondo de solidaridad pensional y asi mismo cubrir el costo de administracion
del régimen, por lo gue se deduce que esos descuentos por administracion
que se realiza a los aflliados, no son una creacién de los fondos privados,
sino gue la misma se hace por ministerio de la Ley, por consiguiente, se debe
tener presente, que se seguiran haciendo los descuentos de administracion
en cualquier de los regimenes por imposicion de la Ley, pues es gracia a
dichos descuentos que el afiliado puede cubrir el monto restante para
financiar su pension en los casos de invalidez o muerte, asi mismo, el
Decreto 2555 de 2010 sefiala que respecto a los gastos de administracion
tienen una destinacion especifica, exactamente en 11 puntos, de los cuales
1 garantiza la defensa judicial del fondo, y el otro para la compra de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia; respecto de los otros 9 son
utilizados para realizar las inversiones que realizan los fondos privados, y
que permiten generar los rendimientos, los cuales son depositados
diariamente en la cuenta de ahorro individual de los afiliados.

Asi mismo, téngase en cuenta que la demandante realizo la afiliacion con
Proteccion SA en el arfio 2014, cuando ya se encontraba inmersa en la
prohibicién de los 10 afios para realizar un traslado de régimen pensional.
Aunado a lo anterior, el traslado de régimen lo hizo 2 una AFP diferente, esto
es, ING, que para esa época, nada tenia que ver con las actividades
comerciales que realizaba Proteccion SA, por lo que no intervino en dicho
acto juridico en el traslado de régimen, por lo cual imponerle devolver los
gastos de administracion no seria justo, teniendo en cuenta que los dineros
sobre los cuales realizo cotizaciones y se obtuvo rendimientos por parte de
la demandante, llegaron a manos de Proteccion hasta el afio 2014, y
anteriormente, en el afc 2012 fue que se realizé la fusion entre ING y
Proteccion SA.

La parte demandada (Colpensiones) presentd recurso de apelaciéon:

INEFICACIA DE TRASLADQO: Solicita se revoque la sentencia proferida en
primera instancia, para en su lugar se absuelva a Colpensiones, teniendo en
cuenta en primer lugar, no comparte el analisis que realizé la Juez de
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instancia, toda vez que los medios probatorios obrantes en el expediente que
la llevo a concluir que el traslado de régimen efectuado por la actora era
ineficaz, lo anterior por cuanto indica el Despacho que no se aportaron
medios de conviccion de los cuales se pudiera deducir que efectivamente se
hubiese podido cumplir con el deber de informacion y de buen consejo para
con la demandante, considerando que dado que para el momento en que la
demandante efectud traslado de régimen pensional, la Unica exigencia
normativa era la suscripcion del formulario de vinculacion, pretender que en
este tipo de procesos las administradoras de pensiones alleguen medios
probatorios asi no sean eminentemente documentales resulta una carga
imposible de acreditar, toda vez que ademas de no acreditar las asesorias,
son traslados pensionales que se efectuaron entre fondos de pensiones por
mas de 15 anos que durdé su permanencia, y pretender que se aporte
testimoniales u otros medios probatorios para acreditar las obligaciones
legales no resulta una carga posible de cumplir y en todo caso, se pone a las
AFP en una debilidad probatoria, toda vez que el solo formulario de
vinculacion a juicio de los operadores judicial no resultaria una prueba
pertinente, sin manifestar que esa era la unica exigencias normativa,
debiéndose presumir que si se suscribio el formulario de vinculacion, dicha
firma estuvo precedida de la correspondiente de la asesoria e informacion.
Por atro lado, en relacion a los multiples traslados horizontales entre AFP del
mismo régimen, considera que en el caso de la demandante, efectuando
cinco traslados horizontales entre administradoras del RAIS si esta saneado
cualquier tipo de vicio del consentimiento o en la informacion que se hubiese
brindado por las AFP, toda vez que esos traslados el intereses de
permanecer afiliadas al RAIS, tal y como lo ha adoctrinado la sentencia
SL413 de 2018, maxime si se tiene en cuenta que la actora confesd en el
interrogatorio de parte gue la motivacion de dichos traslados obedecio a los
rendimientos que le ofrecieron las administradoras

No obstante lo anterior, se cumplid con el deber de informacion y de buen
consejo con la demandante, de manera que no es posible declarar la nulidad
del traslado

No obstante la interposicion del recurso de apelacion, la sala también entra a
resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, por asi
ordenarlo el art.89 del CPT y la SS, para lo cual se tendran en cuenta las siguientes

CONSIDERACIONES DE ORDEN FACTICO Y JURIDICO:

El problema juridico se centra en determinar: 1. Si es procedente la nulidad o
ineficacia de la afiliacion o traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad
administrado por la AFP ING SA efectuado por el (1a) sefior (a) CLAUDIA PATRICIA
CALDAS CAMELO el dia 16 de septiembre de 1994; 2-. En caso afirmativo, si tiene
derecho a que el AFP PROTECCION SA devuelva la totalidad de aportes vy
adehalas efectuados al fondo privado, a Colpensiones, y consecuencialmente
continue afiliada al RPM.

En tal sentido, lo primero que advierte la Sala es que no se encuentra en discusion
dentro del proceso que él (la) demandante proveniente del régimen de prima media
con prestacion definida, solicitd trasladarse a la AFP ING SA. el 16 de septiembre
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de 1994, efectiva a partir del 1 de octubre de 1994, posteriormente se trasladoé a la
AFP PORVENIR SA el 20 de octubre de 2003, efectiva a partir del 1° de diciembre
de 2003, posteriormente, solicitdé trasladarse nuevamente a la AFP ING el 29 de
septiembre de 2006, efectiva a partir del 1° de noviembre de 2006, luego, dada la
cesion por fusion, quedd afiliada a la AFP Proteccion SA a partir del 31 de diciembre
de 2012. Posteriormente, se trasladd a la AFP Old Mutual SA el 19 de julio de 2013,
efectiva a partir del 1° de septiembre de 2013, y finalmente, solicito trasladarse a la
AFP Proteccién SA el 3 de junio de 2014, efectiva a partir del 1° de agosto de 2014
(fl. 107).

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

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

Clara y abundante es la linea jurisprudencial, que se establece a partir de la
sentencia hito con Radicacién 31939 del 9 de septiembre de 2008, complementada
en sentencia con Radicacién 33314 de la misma data, estableciendo
doctrinariamente la posibilidad de anular o declarar ineficaz la afiliacion o traslado
al RAIS, cuando no se demostraba, la suficiente informacion al afiliado lego, o el
consentimiento informado, exigiendo la carga de la prueba a los fondos, de manera
qgue los asesores debian informar clara y verazmente las ventajas y desventajas a
los posibles afiliados, y que tuvieran incidencia en un derecho fundamental como el
de las pensiones. Esta linea se continuo con la sentencia Radicado 33093 de
noviembre 22 de 2011 donde se complementd en el sentido de la obligacién que
tienen los fondos de pensiones de cumplir con lo normado en el decreto 656 de
1994 articulos 14 y 15, sin perjuicio de la obligacién de brindar informaciéon
suficiente, amplia y oportuna a sus afiliados como lo ordena el articulo 10° del
decreto 720 de abril 6 de 1994.Posteriormente mediante sentencia Radicado 46292
de septiembre 3 de 2014, la linea jurisprudencial establecidé que no puede arglirse
gue existe una manifestacion libre y voluntaria, cuando las personas desconocen
sobre la incidencia que aquella puada tener frente a sus derechos prestaciones, ni
puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresién genérica; es decir
gue el simple formulario de afiliacion no era prueba suficiente del consentimiento
informado que debia tener el afiliado para que fuera valido su traslado.

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

3-Finalmente, ha de traer a colacion una de las mas de 19 sentencias de tutela
emanadas por nuestro érgano de cierre, entre otras Rad. 57158 del 15 de abril de
2020, en casos similares al que hoy nos ocupa, en donde se resaltd el
desconocimiento del precedente establecido por el maximo Tribunal, y por dicha via
lesionaba derechos fundamentales a la Seguridad Social, al minimo vital y a la
igualdad, desatendiendo los pronunciamientos que la H. Corte ha proferido en casos
que guardan identidad factica con la demandante, y en su lugar exhorté a la Sala
Laboral de éste Tribunal para que se acate el precedente judicial emanado por el
organo de cierre, y de considerar imperioso separarse de él, cumpla de manera
rigurosa el deber de transparencia y carga argumentativa suficiente.

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

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

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

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

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

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

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

7- Que no es necesario que el afiliado demuestre estar en transicion, o estar ad
portas de causar el derecho, o tener un derecho consolidado para solicitar la
neficacia del traslade o afiliacién.

En el caso presente los fondos demandados en la contestaciéon de la demanda
Colpensiones (fls. 76 a 80), Proteccion SA (fils. 94 a 110), Old Mutual (fls. 138 a
151) y Porvenir SA (fls. 179 a 191). COLPENSIONES aporté: reporte de historia
laboral de la demandante. PROTECCION SA aporté: informacion de historia laboral,
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historial de vinculaciones del SIAFP, copia derecho de peticion, respuesta derecho
de peticion. OLD MUTUAL SA aportd: Formato de vinculacion (1997), certificacion,
reporte historia laboral, estado de cuenta Old Mutual SA. PORVENIR SA aporto:
Formato de vinculacion (2003), historial de vinculaciones del SIAFP, reporte historia
laboral del ISS, relacion histérica de movimientos Porvenir SA, relacion de aportes,
certificacion.

Es decir que los fondos demandados no allegan ninguna prueba que pueda
determinar la suficiente informacion brindada el dia 16 de septiembre de 1994, fecha
del traslado de régimen, tales como el capital que necesitaria para poder obtener
una pensién minima, la obligacién de efectuar aportes cuantiosos y extraordinarios
en dinero para poder tener el capital suficiente para obtener una pensién siquiera
igual a la del ISS, la proyeccion de la mesada a percibir por el(la)la demandante
tanto en el RAIS como 2n el régimen de prima media, proyecciones que estaba
obligado no solo jurisprudencialmente a allegar, sino por mandato legal, segun lo
establece la ley 100/93 en cuanto regula el RAIS, especialmente el monto del bono
pensional y la pensién de vejez de referencia, conforme lo normado en los articulos
113 a 117, y sus decretos reglamentarios: 720/94 art.10, decreto 1229/94 arts.4 y
5

Claramente para el momento del traslado 16 de septiembre de 1994, |la demandante
tenia 97,57 semanas (fl. 81). por tanto en términos del articulo 33 de la ley 100/93
originagl, (pues no se habia expedido la ley 797 de 2003) tenia en el afio 1994, 31
anos (nacio el 28 de ociubre de 1963, fl. 20) y al sequir cotizando al cumplir 57 afnos
de edad en el ano 2020, como_en efecto o hizo, actualmente (tiene actualmente
1.321.85 semanas — fl. 102), podria pensionarse en el RPM, en cambio en el RAIS
tan_solo podria, conforme el articulo 117 de la Ley 100 de 1993, redimir el bono
pensional hasta llegar a los 60 afos, situacion que de hecho representaria un
desventaja _para_sus derechos pensionales, sin que lo hubieren informado, y de
hacerlo antes tendria que negociarlo en la bolsa, disminuyendo considerablemente
su capital para obtener la pension, situacidn gue no le fue advertida tampoco.

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

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

De otra parte, la afiliacion a cualquiera de los regimenes, o el traslado de régimen
o 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-derschos fundamentales e irrenunciables, consagrados en los
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA —~ SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la Ley

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de junio de 2020 por el
Juzgado 8° Laboral Del Circuito de Bogota.

SEGUNDOQO: Sin COSTAS en esta instancia.

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