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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL
ACTA DE SALA

Bogota, D. C., treinta (30) de octubre de dos mil veinte (2020)
Magistrada Ponente: Dra. LUCY STELLA VASQUEZ SARMIENTO

Ref.: Radicacion N° 110-01-31-05-034-2018-00002-01. Proceso
Ordinario de Esperanza Murgueitio Valencia contra Colpensiones y

Otra (Consulta).

En Bogota D. C., dia y hora previamente sefialados para llevar a cabo la
presente audiencia dentro del proceso de la referencia, la Magistrada Ponente
en asocio de los magistrados que conforman la Sala Séptima de Decision, de
acuerdo con las facultades otorgadas por el articulo 15 del Decreto 806 del 4
de junio de 2020 procede en forma escrita a proferir SENTENCIA,
resolviendo el grado jurisdiccional de consulta a favor de la entidad publica
demandada, frente a la sentencia proferida por el Juzgado 34 Laboral del

Circuito de Bogota, el 11 de julio de 2019.

ANTECEDENTES:

Solicité la demandante mediante los tramites de un proceso ordinario
laboral, previa declaracion de la nulidad o ineficacia del traslado efectuado
al régimen de ahorro individual con solidaridad y como consecuencia de
ello que se encuentra validamente afiliada al régimen de prima media con
prestacion definida; se condene a la demandada AFP Proteccion S.A. a
devolver a Colpensiones la totalidad del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual junto con los rendimientos, gastos de administracion y

demas y se condene a la demandada Colpensiones al reconocimiento y pago
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de la pensién de vejez, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, en concordancia con ¢l Decrete 758 de 1990, laLey 71 de
1988 y/o la misma de la Ley 100 de 1993, junto con el reconocimiento de

intereses de mora.

Como fundamento de sus pretensiones la parte actora manifiesta en los
hechos que se afilio al Instituto de Seguros Sociales el 12 de enero de 1990,
que es beneficiaria del régimen de transicion prevista en la Ley 100 de 1993

en cuanto para su entrada en vigencia tenia mas de 35 afios de edad.

Sefialdé que en el mes de septiembre de 1997 la AFP Protecciéon S.A. la
persuadid sin informarle que estando en dicho fondo perderia el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993 del cual era beneficiaria, ni la naturaleza y
caracteristicas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, asi como
tampoco le dio a conocer las condiciones y requisitos legales que deberia

cumplir en el nuevo régimen para acceder a la proteccién de su vejez.

Una vez notificadas las entidades demandadas dieron respuesta a la accidn;
Colpensiones se opuso a las pretensiones e indicd que el traslado se realizé
por voluntad del cotizante y suscribid para el correspondiente formulario de
afiliacion e indicé que por razones de estabilidad del sistema se prohibi6 el
traslado de régimen entre quienes les falte menos de 10 afios para cumplir la
edad de pensién. Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién,

buena fe y prescripcion.

La AFP Proteccion S.A. sefialé no oponerse ni allanarse a las pretensiones,
adujo en su defensa que la demandante opté por afiliarse al régimen de
ahorro individual sin ninguna clase de constrefiimiento una vez los asesores

le suministraron informacion clara, precisa y veraz. Propuso en su defensa
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las excepciones de buena fe y falta de competencia de su parte pata

autorizar el traslado de la demandante al régimen de prima media.

Frente a dichas stplicas, la aguo declard la nulidad del traslado efectuado
por la demandante a la AFP Proteccién S.A. y en razon a ello la condend a
reintegrar a Colpensiones los valores que hubiera recibido motivo de la
afiliacién de la demandante; absolviendo a las demandadas de las demas

pretensiones de la demanda.

Para arribar a la anterior determinacion la servidora judicial de primer grado
considerd en esencia que particularmente las administradoras de fondos
privados de pensiones, desde la propia expedicion de la Ley 100 de 1993
tienen la obligacion de proporcionar a los posibles afiliados informacién
clara, precisa y concreta que permita el ejercicio de la libertad informada y
que la simple manifestacion genérica por parte del afiliado plasmada en el
formulario de afiliacion no es suficiente y que en el asunto de acuerdo con
la prueba practicada se establece que la demandada AFP Proteccién S.A.
omitié el compromiso debido, tal como se lo imponia especificamente el

Decrete 656 de 1994 en su articulo 15,

De otra parte se nego el reconocimiento de la prestacion de vejez a cargo de

Colpensiones

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Como la decision de primera instancia resulté adversa a una entidad publica
respecto de la cual la Nacidn ostenta la condicidn de garante, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 69 del C.P.T. v S.8., se dispuso asumir el
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conocimiento de la presente decision en el grado jurisdiccional de consulta

en los aspectos no recurridos.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado, se procede a

resolver el asunto, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a declarar la nulidad del
traslado de la parte demandante al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad ordenando el traslado de los aportes al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones como lo determind

la servidora judicial de primer grado.

Al respecto es del caso tener en cuentta que la méxima Corporacion del trabajo
ha adoctrinado que la desinformacion constituye elemento de juicio suficiente
para anular o invalidar el acto de afiliacion a dicho régimen, ya que es
obligacion del Fondo de Pensiones, proporcionar al posible afiliado,
informacion suficientemente clara y completa sobre las consecuencias que
en el futuro representa abandonar el régimen de prima media con prestacion
definida al que se encuentra afiliado, pues el desconocimiento de esas
implicaciones puede inducir a error ante la mera informacion de los

beneficios que ofrece el régimen al que se pretende afiliar.

Asi qued6 explicado por la CSJ en sentencia del 10 de abril de 2019,

radicado No. 56174 con ponencia del Dr. Gerardo Botero Zuluaga',

YUEn cuanio ol cumpliniento de los deberes de informacion por purte de las AFP y su acreditacicn en el
proceso, estu Sala en la sentencie CSJ SL4964-2018, afirmd que las simples munifesiaciones gendricas
del gfilindo de aceptar las condiciones del traslado no eran suficientes v guien debla probuar lu diligencia
¥ euidado era giien estaba obligude « emplearla. en este caso lu AFP. Su raciocinio fie el siguiente:
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posicion que fue reiterada en multiples pronunciamientos, dentro del que se

encuentra la sentencia SL. 1688 def 8 de mayo de 2019.

Trasladados los anteriores argumentos al asunto, para la Sala es claro, en

primer lugar, que el simple diligenciamiento del formulario de afiliacion al

“Asi gque es la propia ley la gue sanciona, con severidad, ef indumplimiento integro de lus deberes de
informacian que les arafie ¢ incluso, para la conroversia aqui suscitada ello era determinante, de un lado
porque la simple manitestacicn genérica de aceptar las condiciones, no era suficiente v, de ofru,
correspondia dar ctenta de que se actuc diligenfemente, no sulo por la propia imposicion que trae
consigo lu referida nornta, sine porque en los términos del articulo 1604 del Codigo Civil. la prueba de la
diligencia y cuidade incumbe a quien Jebic emplearin v, en este especifico caso ellas no se agotan solo
con fraer a colucicn los documentos suscritos, sino tu evidencia de gue la asesoria brindada era
suficiente para la persona, v esto no se satisfocia sinicamente con Nenar los espacios vacios de un
documento, sino con la evidencia real sobre que la informacion plasmada correspondiera a la realidad v
atendicra las pantas para gue se aduptara nna decision completamente libre, en las voces del referido
articulo 13 de la Ley 100 e 1093

Frente af anterior aspecto, ha de agregarse el hecho de gue lo AFP demandade estabe en el deber de
probar gue su actuacion estuvo revestida de lo diligencia, cuidado y biena fe propias de una entidad
que presta un servicio piblice, no sulo por la obligacion impuesta por ¢l Estatuto Orgdnico del Sistema
Financiero, sino porque en los términos del articnlo 1604 del Cidigo Civil, acreditar dichos presupuestos
incumbe a quien debid emplearios v. como lo tiene adoctrinado esta Sala. ial circunstancia no se satisface
solo con exhibiv los documentos suscritos, sing con la evidencia de que la usesoria brindoda era clara,
comprensible v suficiente para lu ufifiada, por tanto. e¢f diligenciamiento de los espucios vacios de un
documento, no es prueba real sobre que lu informucion plasmada correspondiera a la veracidad v
atendiera las pawtas para que se wdoptara una decision completumenie [ibre, en las voces del referido
articule 13y 14 de fa Ley 100 de 1993, como lo pretende demostrar ol opositor con el anuncio inserio en
el fornmdlario de afiliacion firmado por la demandante, en el que expresa que "Hago constar que realizo
en forma libre, espontdnen v sin presiones la escogencia al régimen de ahorro individual, habiendo sido
asesorado sobre todos Ins aspectos de este, particularmente Jel régimen de transicion, bonos pensionoles
v las implicaciones de lu decision...ivualniente declaro que he sido informado del derecho que me asiste
de retractarme dentra de los (3) dias hahiles siguientes u la fechu de la presente solicitud”.

Para la Corte existen unas reglas bdsicas en cuanto a la calidad de la informacion que deben recibir
guienes manjfiestan su interés de trasladarse de régimen pensional, especialmente para los beneficiarios
del régimen de transicion; la Sala en lo sentencig CSJ 5L, 3 sep. 2014, rad. 46292, determing que no
solmnente dehe orientarse al afiliado hacia los beneficios que hrinda el régimen ol que pretende
trasludarse. que puede ser cualguiera de fus dos (prima media con presracidn definida o ahorre
individual con selidaridad). sino udemds el monto de la pension que en cuda wno de efios se provecte, la
diferencia en ef pago de lus apories que alil se reafizarfon, fas implicaciones y la conveniencia o no de la
eventual decision y obviamente la declarocion de acepracién de esa situacion. Esas reglas hdsicas,
permiten en caso de comtroversia esiimar si el waslado cumplic fos mininoes de transparencia, v de
conterd, sirven de soporte para considerar si el régimen de transicion le continuaha o wo siendo
aplicable.

En este orden, se tiene que la demunduda en las oportunidades procesales corvespondiente omitic
acreditar, por fuera del formato de raslade, gue brindd a la actora ung informacion. clara, comprensible
v suficiente, que le permitiera discersir sobre lus consecuencias del rrasiado, en especial sobre la pérdida
del régimen de transicion, ejercicio y asesorfa gue no regueria de mavores proyecciones financiaras y
actuariales. si se tiene en cuenta que la actora, en el momento Jdel trasladu, estaba a menus de cinco afos
de cumpliv las requisiros legales pura vbitener lu pension minima Jde vejez, prevista en el articulo 12 del
Acuerdo (H9 de 1990, pues comtaba con mids de 500 semanus cotizadas al 1SS al momento de configurarse
el truslado de régimen pensional.”.
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Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, no da Juces acerca de que
se brindé la informacion adecuada para proceder con el traslado de régimen
pensional, pues en estos eventos, acorde con la jurisprudencia laboral, la
carga de la prueba se invierte en favor del afiliado; esto es, que por el tipo
de responsabilidad que se le endilga a esta clase de entidades, sobre las que
pesa un mayor conocimiento profesional y técnico en materia pensional,
frente a quienes simplemente Ilevan una desventaja en estos temas por
impertarles tmicamente la proteccién de esos riesgos sin mayores aristas
cientificas o legales, es que las administradoras tienen el deber de demostrar
que suministraron al afiliado la informacion completa y veraz sobre su
situacion pensional, que le permitan inferir al juez que. precisamente, por
haberse indicado todos los aspectos e implicaciones del traslado de
régimen, el afiliado en realidad fue su deseo aceptar dichas condiciones.
para que posteriormente no pueda alegar induccién al error o engafio alguno

por la administradora en pensiones.

El sélo hecho de haber firmado el formulario de afiliaciéon, no permite
establecer que la demandante hubiese obtenido toda la informacion respecto
a los efectos de su traslado de régimen, pues es claro que aungue un
documento en el que se plasma la firma como aceptacion de lo alli
contenido, tiene cierto valor para acreditar esas estipulaciones, no es menos
cierto gue el ordenamiento juridico también propende por un principio de
trascendencia legal y constitucional, como lo es ¢l de la primacia de la
realidad sobre lo meramente escritural o formal, en el sentide que son los
hechos v las relaciones juridicas entre los sujetos de derecho por virtud de
las simples manifestaciones verbales o por sus acciones, las que deben ser
reveladas sobre la apariencia de lo que se encuentra en un documento; de
suerte que no le basta a la demandada con ampararse en lo que

superficialmente demuestra el formulario de afiliacion.
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Lo anterior, permite establecer con claridad. que la demandada la AFP
Proteccion S.A., debidé consignar en el formulario de afiliaciéon las
posibilidades del futuro derecho pensional de la demandante, o haberse
aventurado a realizar una simulacién para indicarle que, a cambio de
efectuar el traslado, tenia mayores ventajas, o a lo sumo explicar las
condiciones en que se reconoceria el derecho pensional de la accionante en
dicho régimen y las diferencias que tendria en caso de permanecer en el

régimen de prima media con prestacion definida.

Asi las cosas, se repite, no se trata solo de recibir nuevos afiliados, sino de
que aquellos cumplan con las exigencias legales para trasladarse, e incluso
rechazarlos cuando su situacion pensional y laboral les indica que es mejor
que permanezcan en el régimen en el que estan afiliados; por ende, como lo
sefiala la jurisprudencia laboral, no sélo se debe ofrecer un formulario de
vinculacién, sino ¢l de acompafiar esa determinacién del afiliado con la
explicacion de todas las etapas del proceso, tal como fo ha sentado la alta
Corporacion del trabajo, en el sentido que la entidad tiene la obligacién de
informar “...desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.”, particularidades que en el asunto
no fueron acreditadas por la pasiva, en donde se pudiera constatar, por
gjemplo, qué tipo de posibilidades para el reconocimiento pensional con

base en la situacion laboral del accionante, podia materializarse.

Ahora bien, considera la Sala oportuno sefialar en este punto, que la
maxima Corporacién de Justicia Laboral adoctriné que conforme con lo que
establece el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 “la sancién impuesta por el
ordenamiento juridico a la gfiliacion desinformada es la ineficacia en sentido
estricto o exclusion de todo efecto al traslado”, por lo que se ha de modificar

la decision de primer grado en dicho sentido.
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Por consiguiente, la Sala avala la ineficacia de la afiliacién a la demadada
AFP Proteccion S.A., a efectos de mantener intangible la vinculacién en el
régimen administrado por Colpensiones enfatizando, que ninguna injerencia
tienen circunstancias como la edad o densidad de cotizaciones, pues por el
contrario los pronunciamienios existentes de la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral, no establecen alguna clase de supuesto

diferente adicional.

Ahora bien; frente al traslade de los saldos de la cuenta de ahorro
individual, debe indicar la Sala que tanto en la sentencia de la CSJ del 4 de
diciembre de 2011, radicado No. 31314, como en la sentencia SL4360 de
2019, se explico que los efectos juridicos de esta declaracion, no son otros,
que los de descartar cualquier derecho u obligacion entre el afiliado y la
entidad que cometié el error; de suerte que es la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., tiene el deber de develver al
sistema los valores recibidos y asumir los deterioros y como las cosas
vuelven a su origen, deberda Colpensiones efectuar el computo de las
semanas cotizadas, respecto de los aportes realizados por el actor,

fundamentos por los cuales se ha de revocar la decision de primer grado.

Debe advertirse que no es de recibo el planteamiento que expone la
recurrente relativo a que sean las administradoras del RAIS demandadas
quienes asuman el reconocimiento de la prestacion de vejez a la que aspira
la demandante, pues como se advirtid, la consecuencia de la falta de
informacién es la pérdida de todo efecto del traslado; sin embargo,
Colpensiones cuenta con autorizacién para reclamar los perjuicios ya sea
por via ordinaria 0o administrativa que ocasione el posible reconocimiento
del derecho pensional a la parte demandante v respecto de los cuales no
cuente con los montos o reservas respectivas, por cuanto dicha entidad no

intervino en el traslado de régimen pensional cuya ineficacia se declarara y
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no tiene por qué acarrear las consecuencias econdmicas adversas que el

mismo pueda generarle,
Hasta aqui el estudio del Tribunal. Sin costas en esta instancia.
DECISION:

En razén y mérito de lo expuesto, la SALA SEPTIMA DE DECISION
LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE
BOGOTA, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia, y por autoridad de la Ley, RESUELVE: PRIMERO.-
AUTORIZAR a COLPENSIONES para reclamar los perjuicios va sea por
via ordinaria o administrativa que ocasione el posible reconocimiento del
derecho pensional a la parte demandante, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta decision. SEGUNDO.- MODIFICAR la
sentencia apelada, en el sentido de declarar la ineficacia del trasiado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al de Ahorro Individual

T ‘_‘\_{'\

por Solidaridad de la demandante. TERCERQO.- CONFIRMAR en lo
demas la sentencia recurrida. CUARTO.- CONDENAR en COSTAS en
esta instancia a cargo la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., para su tasacion

incluyanse como agencias en derechoe la suma de $400.000,00.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

-~ Magistrada
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