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

Conforme al memorial de folio 7 se tiene como apoderada judicial de
Colpensiones a la Dra. LAURA ELIZABETH GUTIERREZ ORTIZ
identificada con Cedula de ciudadania No. 31.486.436 y T.P. No. 303.924
del C.S. de la J., segiin sustitucién dada por la Dra. MARIA JULIANA
MEJIA GIRALDO identificada con Cedula de ciudadania numero
1.144.041.976 y T.P. No. 258.258 del C.S. de la J., quien funge como
apoderada general de la demandada, segun Escritura Publica No. 3373 de

3 de septiembre de 2019 (expediente digital).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del

Circuito de Bogota, D.C., el 25 de febrero de 2021.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisiéon plasmada en la parte resolutiva. Ello como

quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
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declar6é la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicaciéon de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “(...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decision, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la

interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
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como, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Colfondos S.A.. Se tenga como afiliacion
valida la efectuada en prima media administrado hoy por Colpensiones. En
consecuencia, se condene a la AFP Old Mutual trasladar a Colpensiones
los aportes realizados a la cuenta individual. A Colpensiones a contabilizar
para efectos de pension las semanas cotizadas por la actora en el RAIS.
Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer los demas derechos en
virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.
Subsidiariamente, se declare la ineficacia del traslado de régimen y su

inoperancia.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 1 de abril de
1968 y se afilio al Sistema General de Pensiones el 30 de enero de 1987 a
través de su empleador Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero. En
julio de 1994 se afilié6 a la AFP Colfondos, en el que los promotores del
fondo privado no le brindaron informacién completa, clara, veraz,
oportuna, adecuada, suficiente y cierta respecto de las caracteristicas de
cada régimen sus diferencias, ventajas y desventajas, asi como las
implicaciones que sobre sus derechos pensionales tendria el traslado. Con
posterioridad se trasladé a Skandia y que cuenta con 1216 semanas

cotizadas.

Senalé que de acuerdo con proyeccion pensional el valor de la
mesada pensional en Colpensiones para el ano 2019, es de $9491.015

entre tanto, en el RAIS, para la misma anualidad corresponderia a
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$3’658.065. Finalmente, solicité a las AFP y a Colpensiones el traslado de
régimen (f.° 2 a 18 Expediente Digital).

Al contestar la AFP Old Mutual S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, Unicamente
aceptd la solicitud de traslado presentada por la actora. Frente a los
restantes, manifesté no ser ciertos o no constarle. En defensa de sus
intereses, propuso la excepcion previa de falta de integracion del litis
consorcio necesario con la AFP Porvenir S.A., y las excepciones de fondo
que denominé Old Mutual no participé ni intervino en el momento de
seleccion de régimen, la convalidacion del acto juridico, la demandante se
encuentra inhabilitada para el traslado de régimen en razon a la edad y
tiempo cotizado, la ausencia de configuracién de causales de nulidad, la
inexistencia de violacién al debido proceso para el momento de la afiliacién
al régimen de ahorro individual, la ausencia de falta al deber de asesoria e
informacién, los supuestos facticos de este proceso no son iguales o
similares siquiera parecidos al contexto de las sentencias invocadas por la
demandante, la prescripcién, la buena fe y las demas declarables

oficiosamente (f.° 155 a 194 expediente digital).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A rechazé las peticiones de la
actora. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
demandante y la edad, la data de afiliacién a la AFP Colfondos, la solicitud
elevada ante la AFP y la respuesta emitida. Manifestd no ser ciertos o no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formulo las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, la no
existencia de causal de nulidad alguna, la prescripcién de la accién para
solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, la compensacion y el pago, el
saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, la ausencia de
vicios del consentimiento, la obligacién a cargo de un tercero, nadie puede
ir en contra de sus propios actos y las demas declarables oficiosamente

(expediente digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las

pretensiones. Frente a los hechos, admitié la fecha de nacimiento y la
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edad, el total de semanas cotizadas al Sistema General de Pensiones, la
reclamacion administrativa y su respuesta. Manifestd no constarle los
restantes. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del
derecho y de la obligacién, el error de derecho no vicia el consentimiento,
la buena fe, la prescripcion, la imposibilidad juridica para cumplir con las
obligaciones pretendidas, la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y las

demas declarables oficiosamente (f.° 246 a 258 expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 25 de febrero de 2021, absolvié a las demandadas de las
pretensiones elevadas en su contra. Se relevd del estudio de las

excepciones e impuso costas a la parte demandante.

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyé que la AFP tenia la obligacién de vincular a la actora
dado que no estaba excluida del sistema. Asimismo, no se logré demostrar
ningun vicio del consentimiento como error, fuerza o dolo en el acto del
traslado, al no evidenciarse que hubiere desplegado por parte del fondo,
maniobras tendenciosas o fraudulentas para desmejorarle las condiciones
pensionales, tampoco para inducirla en error o generarle un perjuicio
futuro, por lo que estimé que el cambio fue un acto voluntario de la
demandante. Consider6 que ordenar el traslado de manera automatica
implicaria afectar principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional y se violaria el principio de igualdad con el que cuentan los
afiliados al sistema pensional porque se permitiria el traslado a quien esta
incurso en una prohibicion legal, al estar a menos de 10 anos para
alcanzar la edad de pension. Aseguré que para el momento en que la
accionante se trasladé la cobertura de los riesgos resultaba mas benéfica
en el RAIS, incluso hasta el momento en que llegd a los 46 anos. Ademas,
que si el movil para trasladarse fue que el Instituto de Seguros Sociales se
iba a acabar la demandante tuvo mucho tiempo para verificar que esa

situacion no se concreto.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante imploré revocar la sentencia, toda
vez que la AFP no demostré haber suministrado la asesoria suficiente,
completa y necesaria para que tomara una decision debidamente
informada, lo cual no puede presumirse. Sostuvo que los traslados
horizontales conforme a la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia no convalidan la afiliacibn al régimen de ahorro individual.
Igualmente, que el beneficio adicional que se persigue esta contemplado en

la ley y no genera desfinanciamiento del sistema.

Para resolver lo pertinente se exponen las siguientes

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Coédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, corresponde a esta Colegiatura
determinar si es procedente declarar la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al de ahorro individual efectuado por la actora o si el
mismo es valido al no haberse configurado ningn vicio del

consentimiento.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen de la demandante, previéo en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundaciéon, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la

ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
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31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la

atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la



Radicacion n.° 110013105 38 2019 00346 02.

AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de cédula de ciudadania que
la promotora del juicio naci6 el 1° de abril de 1968, por lo que para el 1° de
abril de 1994 contaba con 28 afios. No obstante, no es posible determinar
cuantas semanas habia cotizado o durante qué periodo habia prestado
servicios con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, al no
aportarse prueba al respecto (expediente digital). Asi las cosas, la actora no
demostré ser beneficiaria del régimen de transicion en razén a la edad y el

numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectu6 el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio6 el 1 de julio de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacion a
la AFP Colfondos S.A. (f.° 235 expediente digital). Asimismo, se verifica que
se afili6 a Old Mutual hoy AFP Skandia el 12 de febrero de 2005 (f.° 195
expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalé que en
1994 cuando trabajaba para Samsung, el area de recursos humanos los
convocd a una reunién para recibir informacién por parte de Colfondos.
Alli el promotor reunié un grupo de 7 personas y por espacio aproximado
de una hora les informé que el Seguro Social iba a desaparecer y que en el

fondo privado tendrian mayor seguridad y mejores condiciones de pension,
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también podrian trasladar las semanas que hasta el momento tenian
acumuladas, ellos manifestaron algunas inquietudes, les repartieron los
formularios de afiliacion y procedié a firmarlo. Luego se cambié a Skandia
por un nuevo trabajo. Mencion6é que no fue presionada y que demanda
porque no ha tenido a lo largo de su vida laboral una asesoria, no le ha
sido entregada informacién suficiente. Confesé que ha recibido extractos,
pero sélo los mira para validar las semanas cotizadas y el aporte realizado

por el empleador.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacion, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para no
perder los aportes realizado al fondo publico ante su inestabilidad, no es
propio de una informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacion que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del

deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las

10
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cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisién de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se debe
abordar desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde

la optica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Skandia S.A., hoy Old Mutual Pensiones y
Cesantias S.A. a la cual se encuentra actualmente afiliada debera devolver
los aportes pensionales, rendimientos financieros, comisiones y los gastos
de administracién debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-
2018, SL 4360-2019 que rememorod la SL del 8 sep. 2008, radicado n.°
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del

traslado.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Colfondos S.A. de
remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante
por concepto de gastos de administracion mientras estuvo afiliada a dicho
fondo, dado que la declaraciéon de ineficacia, obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracidon y comisiones con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestaciéon definida

administrado por COLPENSIONES”(SL 4360-2019).

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al

derecho fundamental en cuestiéon, por tanto, su exigibilidad puede darse

11
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De conformidad con las consideraciones expuestas, esta Colegiatura
revoca la decisién de primera instancia, para en su lugar, declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la actora.
Igualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

Sin costas en la apelaciéon. Las de primera instancia estaran a cargo
de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones Colfondos S.A. y

Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.

Sin costas en la apelacion y en la instancia ante su no causacion.

I. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 25 de febrero de 2021, para
en su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a Old Mutual S.A.,, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores

12
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correspondientes a las cotizaciones, comisiones, los gastos de

administracion debidamente indexados y los rendimientos financieros.

TERCERO: ORDENAR a Colfondos S.A. a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES - los valores

correspondientes a los gastos de administracion y comisiones debidamente
indexados con cargo a sus propias utilidades del tiempo en que estuvo

afiliada la demandante en dicho fondo.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de las AFP Colfondos S.A. y Skandia S.A., por ende, a efectuar los ajustes

en la historia pensional de la actora.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

SEXTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

SEPTIMO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas

de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia
estaran a cargo de la demandada Administradora de Fondos de Pensiones
Colfondos S.A. y Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

13



Radicacion n.° 110013105 38 2019 00346 02.

| g
/agkstrado

ANG

{/t

4 Magistrado

f»(,«bé'c /L/

A LUCIA MURIL (!ARON

Magistrada pralin s etly
320 G- COTYE-O2

5& /4'/‘4/

14



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LILIANA IVONNE GUERRERO FAJARDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 038 2019 00346 02

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de revocar la
decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razdén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneraciéon a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por

considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se present6 a la sala por este despacho la ponencia el 27
de mayo de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de julio de 2021, esto es, revocando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisién idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de revocar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2, pese a que en la sentencia se manifiesta que la ponencia se presento
confirmando la decision de primera instancia lo cual no es correcto; el
fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacidon también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la

parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto y no a un

salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso

sobre las diferencias entre aclaracion y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posiciéon particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Encuentra la Sala de Revisién que este aspecto depende
directamente de que el niimero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto’.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada ™=,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisi6n presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021 se postergé hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decisién que se
reitera es la misma que se proyectoé para el 27 de mayo de 2021.

" En otros pafses de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica 2 la presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

oahl Lovee PRt

ANGFLA LUCIiA MURILLGY VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotad

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 35 2019 00598 O1.

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA REYES CALDERON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 17 de noviembre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).

En consecuencia, se considerd que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “(...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demads
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisiéon, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporaciéon constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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I. ANTECEDENTES

La accionante promoviéo demanda laboral para que se declare la
anulacion por ineficacia de la afiliacién y traslado al régimen de ahorro
individual a través de la AFP Porvenir S.A. Se ordene el traslado y
afiliacion de la actora al régimen de prima media. En consecuencia, se
disponga a Porvenir la devolucién a Colpensiones de todos los dineros que
recibi6 con motivo de la afiliaciéon tales como cotizaciones y bonos
pensionales con todos los rendimientos causados como lo dispone el
articulo 1746 del Cédigo Civil, gastos de administraciéon o cualquier otro y
asumir con su propio patrimonio la disminucién en el capital. Se condene
al fondo privado, en caso de otorgarse la pension previo al final de la litis,
a seguir pagando hasta que sea trasladada y sea incluida en la némina de
pensionados de Colpensiones. Se disponga a las demandadas a reconocer
los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y

extra petitay a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se afilié al sistema de
seguridad social en pensiones a partir del 26 de agosto de 1986 y como
consecuencia de la publicidad y gestion realizada por los fondos privados
se traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.
el 6 de agosto de 1999. Adujo que al momento de la asesoria el asesor se
limité a llenar un formato preestablecido sin entregarle informacién
completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta respecto a las prestaciones
economicas y beneficios que obtendria en el RAIS y las consecuencias
negativas o especificas de abandonar el régimen de prima media. Sefialo
que su mesada pensional en el régimen de prima media seria de
$3’°099.903, en tanto, que en el régimen de ahorro individual seria de
$818.991. Finalmente, indicé que reclamé administrativamente el traslado

pero su solicitud fue rechazada (F.° 7 a 75 Expediente Virtual).

Al dar respuesta Colpensiones, se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto a los hechos, acepté la fecha de afiliacion al
sistema de seguridad en pensiones, la reclamacion administrativa y que no

se ha realizado el traslado de régimen pensional. En relacién con los
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demas, manifesté no constarle su ocurrencia. En defensa de sus intereses,
propuso las excepciones de descapitalizacién del sistema pensional, la
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media; la
prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y las

demas declarables oficiosamente (F.° 449 a 485 Expediente digital).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. rechazé las pretensiones. En
relaciéon con los hechos manifesté no ser ciertos o no constarle. Para
enervar las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de
prescripcion, la buena fe, inexistencia de la obligacién, la compensacion y

las demas declarables de forma oficiosa (F.° 540 a 576 Expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 17 de noviembre de 2020, declaré la ineficacia del
traslado efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, ordeno a la
AFP trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por la
demandante, junto con sus frutos, intereses y rendimientos. Condené a
Porvenir a pagar con su propio patrimonio la disminucién en el capital de
financiacion de la pension por los gastos de administracion en el tiempo en
que estuvo afiliada a la AFP. Condend a Colpensiones a afiliarla y recibir
todos los aportes efectuados al RAIS y dispuso a Porvenir S.A. a pagar las

costas del proceso (Expediente digital).

Como sustento de su decision, narré que la AFP demandada mas
alla de brindar una simple informaciéon tenia a su cargo el deber de buen
consejo y, por ende, explicarle a la demandante las ventajas y desventajas
de cada uno de los regimenes, sus caracteristicas y aspectos relevantes
para que esta tomara una decisién con pleno convencimiento. Sefialé que

la AFP no supo explicar como capacitd a sus asesores, tampoco la
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informacién que estos transmitieron a la demandante y que le permitiera

optar por un traslado, previo analisis de los pros y los contras.

IIIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones solicitdé revocar la sentencia de primera instancia,
dado que la afiliacién es valida al ser suscrita por una persona plenamente
capaz, de manera libre y voluntaria sin presiones y constrenimientos.
Solicita se tenga en cuenta la Ley 153 articulo 17 de 1887 que enuncia que
las meras expectativas no constituyen derecho en contra de una ley nueva
que las anule. Adujo que la caducidad de rescisiéon de conformidad con el
articulo 1750 del Cédigo Civil es 4 anos. Alegd se tenga presente los
principios de sostenibilidad fiscal del sistema pensional, que la ignorancia
de la ley no sirve de excusa, nadie puede alegar a su favor su propia culpa
y hechos sobrevinientes que no se pueden prever al momento de la

afiliacion.

La AFP Porvenir S.A. adujo la no existencia de actos que impidieran
o atentaran contra la afiliacién del trabajador, dado que en este caso no se
alegd el dolo por parte de la AFP, por el contrario la demandante suscribe
el formulario de manera libre y voluntaria. Asimismo, indicé que el a quo
consider6 que no existen pruebas suficientes y que le resté valor
probatorio al formulario de afiliacion, maxime cuando la demandada
cumplié con lo que se exigia para la época del traslado. Resaltdé que la

parte actora esta inmersa en la prohibicion legal.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cual es garante la Nacion, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional

de consulta.
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Vs CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
nulidad del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con €l fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la Corte Suprema de Justicia,
mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las administradoras de
fondos de pensiones, desde su fundacién, estan obligadas a brindar
informacion objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales para garantizar a sus

afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de

cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
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forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacioén a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la

existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios



Radicacién n.” 110013105 35 2019 00598 01.

pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefial6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratiandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de
cédula de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 6 de abril de
1958, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 35 anos y 205,43

semanas cotizadas a Colpensiones (F.° 153 y 95 Expediente digital). Asi las
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cosas, la actora es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon a la
edad.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 6 de agosto de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir S.A. (f.° 119 y 578 expediente digital). Asimismo,
conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora
esta afiliada a Porvenir S.A. desde el 1° de octubre de 1999 (F.° 586
Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el Fondo Nacional del Ahorro unos asesores le solicitaron que se trasladara
a Porvenir, le hicieron una reunién personal donde le informaron que se
podia pensionar en cualquier época y con cualquier monto de pensién, no
obstante, no le mencionaron nada acerca de la rentabilidad ni de la
heredabilidad de la pension. Manifestd6 no recordar haber leido el

formulario y que recibe los extractos que no entiende al ser confusos.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencion a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen ante la
inestabilidad del fondo publico, no es propio de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen

pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliaciéon no
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resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra actualmente
vinculada la demandante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros y los gastos de administracién debidamente
indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL
1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoro
la SL del 8 sep. 2008, radicado n.°® 31989, referente a que es una
consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la

Sala mantendra la decision en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pension.

10
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 17 de noviembre de
2020, por el Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
Jjudiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN 'RICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado

11
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: MARTHA CECILIA REYES DE CALDERON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 035 2019 00598 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, © sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y 5L4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 29
de abril de 2021 con decisién igual a la que se emite en el fallo de hoy 30 de

julio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisiéon idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos

acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestaciéon también se cumplia
porque en virtud de la aplicacion de ese precedente se definia €l asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica

judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso

sobre las diferencias entre aclaraciéon y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, seflalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revisién que este aspecto depende

directamente de que el nimero minimo de Magistrados

(%)



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto?.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a agquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaraciéon de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021 se postergd hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decisién que se
reitera es la misma que se proyecté para el 29 de abril de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

" En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvameantos).
2 Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla,



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

Lipife Lo 2
ANGELA LUCIA MU LO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotad

Sala Quinta de Declsién Labeoral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2018 00161 01

DEMANDANTE: CLAUDIA FRANCO NINO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciéon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de octubre de
2020. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideraciéon a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
declard la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consider6 que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administraciéon de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segiin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “(..) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temadtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resoluciéon es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democrético, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decision, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia y/o nulidad de la afiliacién a la AFP Porvenir S.A. También que
Colpensiones verifique y reciba a satisfaccion la integridad de los aportes
pensionales sin que la AFP deduzca costo administrativo. En
consecuencia, se condene a la Porvenir a trasladar todos los valores de
aportes obligatorios y los rendimientos que posee en la cuenta de ahorro
individual al régimen de prima media. A Colpensiones a activar la
afiliacion y actualizar la historia laboral. Asimismo, se disponga a las
demandadas a pagar las costas del proceso y a reconocer los derechos

ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 14 de junio de
1961, por lo que cuenta con mas de 56 afios de edad y desde febrero de
1979 estuvo afiliada al Instituto de Seguros Sociales. Precisé que el 31 de
octubre de 1997 firmé un formulario de afiliacién con la AFP Porvenir y no
le entregaron reglamento interno de funcionamiento del fondo de
pensiones. Narrd que se le refirié que podria pensionarse a cualquier edad
y con una mesada superior que en el régimen de prima media, que
obtendria mejores beneficios, nunca le suministraron informacién sobre
las modalidades pensionales en el régimen de ahorro individual, tampoco
que la conformaciéon y edad de su nucleo familiar tendria incidencia
esencial en el monto de la pensién, ni mucho menos de la imposibilidad de
traslado de régimen cuando le faltaren menos de 10 afios para cumplir su
edad de pension. Agregé que la rentabilidad de Porvenir es de 3,47% lo que
hace imposible la acumulaciéon del capital necesario para una pension
similar a la de Colpensiones y que desde 2004 esta entidad publica no

tiene tasas efectivas de rentabilidad. (f.° 55 a 78 Expediente Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitié las fechas de nacimiento, de
vinculacién a la AFP y que no tiene tasas de efectivas de rentabilidad.
Manifestd no constarle o no ser ciertos los restantes. En su defensa,

propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, excepcion de
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error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcion y

las demas declarables de oficio (f.° 90 a 106 Expediente Digital).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A también rechazé las suplicas. En
cuanto a los hechos, aceptéd las fechas de nacimiento, de vinculacion al
ISS, la afiliacion a la AFP, que le brindé la informacién que se podria
pensionar a cualquier edad y con una mesada superior al régimen de
prima media y la rentabilidad que maneja. De lo demas manifestdé no ser
ciertos o no constarles. Para enervar las pretensiones de la demanda,
formulé las excepciones de prescripcion, falta de causa para pedir e
inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la prescripcion
de obligaciones de tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa y las

demas declarables de oficio (f.°. 148 a 169 Expediente Digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 26 de octubre de 2020 declaré la nulidad del traslado
realizado por la demandante el 31 de octubre de 1997 a través de la AFP
Porvenir S.A. Condenar al fondo privado a reintegrar a Colpensiones todos
los valores recibidos con motivos de la afiliacién tales como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus
frutos e intereses o rendimientos causados. A Colpensiones a recibir los
valores reintegrados por Porvenir S.A. y tenerlos como semanas
efectivamente cotizadas. Declaré no probadas las excepciones propuestas.

Costas a cargo de Porvenir S.A.

Como sustento de su decision, sefialé que, los fondos de pensiones
tienen la responsabilidad del correcto manejo al brindar una correcta
asesoria para atender sus necesidades y conveniencias concretas, por lo
que deben garantizar que existi6 una voluntad informada que determine
en el afiliado una decision auténoma, libre, voluntaria y consciente, tal
como lo dispone la Ley 100 de 1993, que debe ser objetivamente verificable
para que se escojan los riesgos y beneficios del traslado. Argumenté que la
AFP tiene desde su creaciéon la obligacion del buen consejo, no obstante,

no demostré que brindé una correcta asesoria que no se satisface con la
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firma del formulario. Frente a la prescripcion indicé que el derecho es
fundamental y tiene caracter irrenunciable, por lo que es imprescriptible,
como lo ha dejado sentado la H. Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 1688 de 2019.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones solicitdo revocar la sentencia al advertir que la
demandante se encuentra inmersa en una prohibicién legal al no ser
beneficiaria del régimen de transicion. Asimismo, durante el proceso no se
evidencié un error que haya llevado a la demandante a suscribir el
contrato de afiliaciéon con la AFP, por el contrario, fue suscrito de manera
libre y voluntaria. Refirié que la actora al ser abogada no puede tener como
excusa el desconocimiento de la Ley 100 de 1993. Senalé que se afecta el

principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional.

Por su parte, Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia de primera
instancia, toda vez que el deber de informaciéon de las AFP ha cambiado
con €l paso del tiempo y que al momento de la afiliaciéon de la demandante
cumplieron con la informacién necesaria que se debe dar a los afiliados,
por lo que aportaron a este juicio los medios adecuados que se exigian
para esa época, por lo cual el formulario de afiliacion es una prueba valida
segun lo contemplada en el articulo 256 del Codigo General del Proceso. Se
opuso a la devolucién de bonos pensionales, frutos e intereses, sumas
diferentes a las indicadas en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de

1993 y los gastos de administracion.
IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter

provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
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eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transiciéon y la eventual pérdida de beneficios

pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que maéas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Coédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6 el 14 de junio de 1961, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 172 semanas
cotizadas a Colpensiones. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion.
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En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 31 de octubre de 1997, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 17 y 171 Expediente Digital).
Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar
que la actora estuvo afiliada a Porvenir desde el 1° de diciembre de 1997 al
31 de marzo de 2000; a Horizonte S.A. desde el 1° de abril de 2000 al 31
de diciembre de 2013 y desde el 1° de enero de 2014 en adelante a
Porvenir S.A. (f.° 173 Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que es
abogada, que inicié a laborar con la Alcaldia de Bucaramanga y se trasladé
porque se le presentdé en su oficina una asesora de Porvenir quien le dio
una asesoria que durd 10 minutos donde se le indicé que el gobierno habia
creado unos fondos privados para reemplazar al Instituto de Seguro Social
porque se iba a acabar. Ademas, que la pension iba a ser mejor y que se
podian pensionar anticipadamente. Afirmé que la asesora llend el
formulario y ella lo firmé sin leerlo, porque confié en la asesoria. Refirio
que no le presentd el modelo pensional del régimen de ahorro individual,
tampoco el reglamento. Confesé que recibia extractos que no entiende, no

obstante, no se acerco a la oficina a solicitar aclaracion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencion a su situacién personal.

Del escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo

General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
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obtener un monto de mesada superior o la referencia de que el fondo
publico se iba a acabar, no es propio de una informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliaciébn no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememoroé la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que
es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo

anterior, la Sala adicionara la decision en este punto.

Como quiera el juzgado declaré la nulidad, la Sala modificara la
decisiéon de primera instancia, para decretar la ineficacia del traslado,
dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacion se debe abordar desde la institucion de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la 6ptica de la nulidad.

Resulta importante senalar sobre €l fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al

derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse

10
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensién.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura modifica y adiciona la decision analizada en la forma

anunciada.
Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de octubre de
2020, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuado por la demandante, conforme quedd

expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 26 de octubre de 2020, en el sentido de indicar que la AFP
Porvenir S.A., debera trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que
hubiesen descontado por conceptos de gastos de administracion

debidamente indexados.

11
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TERCERO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

’ ’ ; il
HERNAN @ JIVEROS MOTTA

HUGO XANDER RiOS 9’5\'7

agistrado

L2l Lo €9ne

ANGELA LUCIA MURILLO VARON

Magistrada
[oelaecreeers / W’(/’;

12



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CLAUDIA FRANCO NINO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00161 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-20 17, SL4964-2018
y SLA689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se present6 a la sala por este despacho la ponencia el 29
de abril de 2021 con decisién igual a la que se emite en ¢l fallo de hoy 30 de

julio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos

acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisiéon de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensiéon ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicaciéon de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pas6 al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaraciéon de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracion y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidn, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende

directamente de que el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision que habiendo
acomparnado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segiin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi

aprobada™,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisiéon de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021 se postergd hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decision que se
reitera es la misma que se proyecté para el 29 de abril de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

" En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casaciéon Laboral sobre la ineficacia del
traslado.
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Magistrada



Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2020 00228 01

DEMANDANTE: STELLA PRIETO RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A., y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 2 de marzo de 2021.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisiéon plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentaciéon legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré6 que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisiéon plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temadtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segiin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demads
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporaciéon constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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1. ANTECEDENTES

La accionante promovié6 demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia de la vinculacion al régimen de ahorro individual a
través de Colfondos S.A. En consecuencia, se ordene al fondo privado a
trasladar los dineros obrantes en la cuenta individual con sus respectivos
rendimientos, cuotas de administracién y demas descuentos realizados. A
Colpensiones a recibir el traslado de régimen de la afiliacion y los dineros.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los derechos en ultra y extra

petitay a Colfondos a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 22 de abril de
1962 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales en junio de 1987. En
febrero de 1996, se cambié al RAIS a través de la AFP Colfondos S.A..
Adujo que firmé el formulario pero no lo diligencié, al momento del
traslado y en los mas de 20 afios de afiliacion a la AFP no ha recibido
informacién clara, oportuna y real sobre las caracteristicas de cada
régimen, tampoco se le puso de presente que podria retornar a prima
media antes de cumplir 47 afios de edad. Finalmente, que reclamo

administrativamente (f.° 2 a 15 carpeta expediente digital).

Al responder, la AFP Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos, sefialé no ser ciertos o no
constarle. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion de devolver cuotas de
administracién, la falta de legitimacién en la causa por pasiva, la buena fe,
ausencia de vicios del consentimiento, la validez de la afiliacion al régimen
de ahorro individual con solidaridad, la ratificacién de la afiliacion de la
actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A.,
la prescripciéon de la accion para solicitar la nulidad del traslado, la
compensacién y pago y las demas declarables oficiosamente (Expediente

Digital).

Al contestar, Colpensiones también se opuso al éxito de las

pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio de la accionante , las
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cotizaciones realizadas al sistema general de pensiones y la reclamaciéon
administrativa. Manifesto no ser ciertos o no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de inoponibilidad de la responsabilidad
de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia del traslado de
régimen; la responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
social; el sugerir un juicio de proporcionalidad y ponderacion; el error de
derecho no vicia el consentimiento, la inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01
de 2005, que adiciono el articulo 48 de la Constitucion Politica); la buena
fe de Colpensiones, la falta de causa para pedir, la presuncion de legalidad
de los actos juridicos, inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion y

las demas declarables oficiosamente (Expediente Digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 2 de marzo de 2021, declar6 no probadas las excepciones
formuladas por las demandadas y dispuso la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual efectuado por accionante a la AFP Colfondos
el 2 de abril de 1996. Condend al fondo privado a trasladar con destino a
Colpensiones la totalidad de los aportes efectuados por la demandante
junto con sus rendimientos y lo descontado por concepto de gastos de
administracion y seguros previsionales. Ordené a Colpensiones recibirla
sin solucién de continuidad en las mismas condiciones en que se

encontraba afiliada previo al traslado. Condené en costas a Colfondos.

Como sustento de su decisién, sefialé que los fondos de pensiones
tienen el deber de suministrar a los afiliados o potenciales afiliados
informacion clara y suficiente por lo que esta en cabeza de las AFP la carga
de la prueba de demostrar que ello sucedié, lo que no acontecié en el
presente proceso, porque la AFP no allegd prueba que hubiera
suministrado informacion sobre las caracteristicas, condiciones, accesos,
efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales y no basta con

la simple firma del formulario de afiliacién.
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Ill. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Colfondos S.A., argumentdé que no es procedente devolver

los gastos destinados a contratar los seguros previsionales, pues fueron

descontados por disposicion legal.

Por su parte, Colpensiones discutié que el juzgado no tuvo en
cuenta el principio de la relatividad juridica bajo el entendido que es un
tercero en el acto juridico de traslado y no puede verse perjudicada por la
decisién de la declaratoria de nulidad o inexistencia por falta al deber de
informacién. Sostuvo que la sentencia afecta el principio de la
sostenibilidad financiera consagrado en el articulo 48 de la Constitucion
Politica y el Acto Legislativo 01 de 2005, porque los dineros que se
trasladen no resultaran suficientes para financiar la pensién de vejez de la
demandante que no ha contribuido al fondo comun, por lo que debe
asumir la AFP el valor de la mesada pensional que la demandante hubiese

recibido de permanecer afiliada a prima media.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la accionante.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
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régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
selecciéon de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciébn o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con €l fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previé6
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y

oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
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la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que maés le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con €l deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la demandante nacio el 22 de abril de 1962, por lo que
para el 1° de abril de 1994 contaba con 31 afios y 328,12 semanas
cotizadas a Colpensiones (Expediente Digital). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razoén a la edad y el numero de

s€manas.

En cuanto a la calenda en que se efectudé el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 2 de abril de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacién a
la AFP Colfondos S.A. (Expediente Digital), el cual se hizo efectivo el 1° de

junio de 1996, segtn historial de vinculaciones del expediente digital.
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefalé que no
sabia que pertenecia a Colfondos, lo que tenia claro era que estaba afiliada
al Seguro Social, porque nunca recibi6 una asesoria por parte de
Colfondos y se enteré de su afiliacion en el aflo 2015 cuando la empresa
para que laboraba se lo informo, razén por la cual intenté comunicarse
con la AFP, pero no le contestaron y no insistié6 mas. Memor6 que en 1996
el empleador de esa época les hizo una reunién donde les manifesté que
queria que se trasladaran a Cruz Blanca por lo que ese fue el formulario
que le pasaron ya diligenciado y que recuerda haberlo firmado pero sin
leerlo. Indicé que no le ha solicitado al fondo una simulacién pensional y
inicié6 este proceso al consultar con una firma de abogados le dijeron que

el régimen de prima media le favorecia mas.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliaciéon, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencioén a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, lo que se evidencia es que la AFP nunca asesor¢ a la
accionante no le suministré informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas del régimen pensional. Paralelamente,
la suscripciéon del formulario de afiliacion no resulta suficiente para
acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo privado, dado que
este a lo sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-
2020).
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En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violaciéon del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, comisiones, los gastos de
administracién y de seguros previsionales a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 que rememor6 la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por consiguiente, se mantendra la sentencia analizada en este

punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisiéon del fondo de pensiones.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura adiciona la decision de primera instancia en la forma

anunciada.

10
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Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 2 de marzo de 2021,
en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGo/é.DE%)ER RiW
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Magistrado

A G A LUCIA MURILL VARON

Magistrada Jz- 222~ poeeP- O/
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: STELLA PRIETO RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2020 00228 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 6 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 27
de mayo de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de julio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacion de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracién y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqgui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judictal colombiana se han denominado como
aclaracién y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a agquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi

N

aprobada ™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisiéon de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021 se postergo hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decision que se
reitera es la misma que se proyectd para el 27 de mayo de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

" En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares. los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos),
? Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

A LUCIA MURIM.QO VARON
Magistrada
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Repliblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Decislén Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2020 00048 01

DEMANDANTE: LUISA FERNANDA BOHORQUEZ RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS S.A., SKANDIA ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS S.A,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A. Y ADMINSTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Dos

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de febrero de 2021.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusiéon derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisiéon de primera instancia que
declar6 la ineficacia del traslado de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré6 que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segiin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decision, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de
ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A. Asimismo, se declaren
nulas e ineficaces las afiliaciones realizadas entre las administradoras del
régimen de ahorro individual. En consecuencia, se condene a la AFP
Skandia S.A. a trasladarla a prima media, junto con su cuenta de ahorro
individual incluidos rendimientos financieros. A Colpensiones a aceptar el
retorno sin soluciéon de continuidad desde el 22 de junio de 1995. Se
disponga a las demandadas reconocer los deméas derechos a que haya
lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 10 de enero de
1967 y se afili6 al Instituto de Seguros Sociales el 21 de octubre de 1992
donde cotizé 136.71 semanas. Se trasladé al régimen de ahorro individual
con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A. el 22 de junio de 1995,
posteriormente realizé traslados de manera horizontal a Old Mutual S.A.,
Porvenir S.A., Protecciéon S.A., luego regresé a Colfondos S.A., retorné a
Porvenir S.A. y finalmente y en adelante se afili6 a Old Mutual hoy AFP
Skandia S.A. Adujo que Colfondos S.A. nunca le informé cuales serian los
requisitos que debia cumplir para obtener la garantia de pensiéon minima,
tampoco las condiciones para la devolucion de saldos, no le brindé
informacion clara, precisa y oportuna sobre las caracteristicas, ventajas y
desventajas de cada régimen, tinicamente le advirtieron que el Instituto de
Seguros Sociales se liquidaria y de continuar vinculada con esta entidad

perderia las semanas cotizadas para pension.

Sostuvo que Colfondos le informdé que habia estado incursa en
conflicto de maultiple vinculacion el cual fue dirimido en favor de la
entidad. Refirié que de conformidad la simulacién pensional realizada en
Colfondos S.A., tendria una mesada pensional de $1°100.000, entre tanto,
en Colpensiones ascenderia a la suma de $5’°040.000. Finalmente que en

el mes de agosto de 2019 solicité a las entidades del régimen de ahorro
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individual y a Colpensiones el traslado de régimen, la cual fue negada

(Expediente Digital).

Al contestar AFP Proteccién S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones en su contra. Frente a los hechos acepté Unicamente el
natalicio de la accionante y las peticiones elevadas. Manifestoé no costarle
ninguno de los restantes. Propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacion y falta de causa para pedir, la buena fe, la prescripcion, el
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general
de pensiones, el reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa; la inexistencia de la obligacion de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe, el traslado
de la totalidad de los aportes a Colfondos y las demas declarables de oficio

(Expediente Digital).

Al responder, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la
accionante, la afiliacion al Instituto de Seguro Social, el cambio de régimen
también la reclamacion administrativa y su respuesta. Manifesto no ser
ciertos o no constarle los restantes. En su defensa, propuso las
excepciones de la inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante
Colpensiones, en casos de ineficacia de traslado de régimen, la
responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad social, sugerir
un juicio de proporcionalidad y ponderacion,el error de derecho no vicia el
consentimiento, la inobservancia del principio constitucional de
sostenibilidad financiera del sistema, la buena fe de Colpensiones, el cobro
de lo no debido, la falta de causa para pedir, la presuncion de legalidad de
los actos juridicos, la inexistencia del derecho reclamado, la prescripcion y

las demas declarables oficiosamente (Expediente Digital).

Por su parte, Skandia AFP S.A. se opuso a las pretensiones

dirigidas en su contra. En cuanto a los hechos, acepté la data en que nacioé
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la actora, la fecha en que se afilié6 a prima media, igualmente la solicitud
presentada y su respuesta. Respecto de los restantes manifesté no
constarle o no ser ciertos. Propuso las excepciones de la prescripcién, la
buena fe, el cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacién y las

demas declarables oficiosamente (Expediente Digital).

De otro lado, la AFP Colfondos S.A. no se opuso a las pretensiones.
En cuanto a los hechos, acepté Unicamente la fecha de nacimiento de la

accionante y la data de afiliacion a la AFP (Expediente Digital)

Mediante auto del 20 de octubre de 2020, se le tuvo por no

contestada la demanda a la AFP Porvenir S.A.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 17 de febrero de 2021, declaré probadas las excepciones
de inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir formulada por
Proteccion S.A., la de inexistencia del derecho reclamado formulada por
Colpensiones y el cobro de lo no debido por inexistencia de la obligacion
formulada por Skandia S.A. Absolvio a las demandadas de todas las

pretensiones incoadas en su contra. Condenoé en costas a la demandante.

Como sustento de su decision, sefalé que si bien la accionante
manifiesta no haber recibido informaciéon, quedé demostrado que el
cambio de régimen se realizd6 de manera libre y voluntaria, ademas en el
interrogatorio de parte la demandante manifesté conocer algunas
caracteristicas del régimen de ahorro individual y que dejé entrever con

sus multiples traslados la vocacién que tenia de permanecer en el RAIS
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante implor6 revocar la sentencia dado
que las AFP no demostraron en virtud de la carga dinamica de la prueba
haber brindado informacién documentada en los términos sefialados por

la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia, esto es, de manera
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clara, concreta, veraz y oportuna sobre las caracteristicas y diferencias de
ambos regimenes. Ademas que el traslado entre fondos privados no
convalida o ratifica la afiliacion al RAIS. Solicito poner a disposicion el
bono pensional correspondiente al afio 1995, el que debe ser utilizado para

financiar su pension.

Iv. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la accionante.

Para atender el recurso, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidon, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realiz6 el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los

usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
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garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculaciéon con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).
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Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectuia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atenciéon de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica €l financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO
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Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la demandante nacio el 10 de enero de 1967, por lo que
para el 1° de abril de 1994 contaba con 27 afios y 75,96 semanas
cotizadas a Colpensiones (Expediente digital). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y el namero de

s€manas.

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 22 de junio de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos S.A. (Expediente Digital), el cual se hizo efectivo el 1° de
julio de 1995, segun historial de vinculaciones del expediente digital
aportado por Colfondos. Asimismo, conforme a las contestaciones de
demanda se tiene que también ha estado vinculada a las AFP Porvenir,

Skandia y Proteccion.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que el
promotor de Colfondos con quien realizo el traslado de régimen le dijo que
el Seguro Social pasaba por una situacién incierta de permanencia, en
cambio con los fondos privados se podria pensionar anticipadamente y con
un mejor monto. Manifesté que no recibié asesoria por parte de ninguna
AFP, simplemente se limitaban a ofrecerle mayor respaldo econdémico.
Confeso que se vinculd a cada fondo de manera libre y voluntaria, también
que en un periodo realizé aportes voluntarios pues, asi lo acordé con la
empresa para la que laboraba en ese momento. Refirid que su interés en
regresar a prima media radica principalmente en el perjuicio econémico

que se deriva del reconocimiento pensional.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la

afiliacion, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
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caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situaciéon personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior o la referencia de la inestabilidad del
fondo publico, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacioén, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Asi las cosas, la Sala revoca la decisiéon de primera instancia, para
decretar la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de cambio
de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se debe
abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no desde

la 6ptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Skandia S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada la demandante debera devolver los
aportes pensionales, comisiones y los gastos de administracion
debidamente indexados y rendimientos a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 que rememoro la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del

traslado.

10
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Se precisa que no es posible eximir a las AFP Colfondos, Porvenir y
Proteccion S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
a la demandante por concepto de gastos de administracién, mientras
estuvo afiliada a dichos fondos, pues la declaracién de ineficacia, obliga a
los fondos privados a devolver los gastos de administraciéon y comisiones
con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360 - 2019).

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Finalmente, advierte el Ponente que si bien en oportunidades
pasadas entendia la reasesoria como cumplimiento de la obligaciéon de
informacién por parte de la AFP, lo cierto es que dicho criterio se
recogiopara dar aplicaciéon a lo establecido por la H. Corte Suprema de
Justicia Sala de Casacion Laboral en sentencia SL1688 de 2019, en la que
concluyé que la oportunidad para brindar la informacién es al momento
del traslado inicial y no con posterioridad (Esta postura se acogié en
sentencia del 31 de mayo de 2021 dentro del proceso con radicado n°. 03

2019 00297 01, con ponencia del Dr. Hugo Alexander Rios Garay.)

De conformidad con las consideraciones expuestas, esta Colegiatura
revoca la decision de primera instancia, para en su lugar, declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por la actora.
Igualmente, se declara que Colpensiones bien puede obtener por las vias

judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar

11
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por asumir la obligaciéon pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

Sin costas en la instancia ante su no causaciéon. Las de primera
instancia estaran a cargo de las demandadas Colfondos, Porvenir,

Proteccién y Skandia hoy Old Mutual.
VI. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 17 de febrero de
2021, por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, para en
su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la AFP Skandia Pensiones y Cesantias S.A.
hoy Old Mutual, a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones
— COLPENSIONES - los valores correspondientes a las cotizaciones,
comisiones y gastos de administracion debidamente indexados y los

rendimientos financieros.

TERCERO: ORDENAR a Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Proteccion
S.A. a trasladar a la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES - los valores correspondientes a los gastos de
administracion y comisiones debidamente indexadas descontadas a la
accionante en el periodo en que estuvo afiliada a cada fondo, con cargo a

sus propias utilidades.
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CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de la AFP Skandia S.A., Porvenir S.A., Colfondos S.A. y Protecciéon S.A. y

efectuar los ajustes en la historia pensional de la actora.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera estaran a
cargo de las demandadas AFP Colfondos, Porvenir, Proteccién y Skandia
hoy Old Mutual.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

I\

HERNAN Q

il i e el i ‘2‘:‘;/
HUGO/A’é DER RiO?éA |

agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUISA FERNANDO BOHORQUEZ RINCON

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 032 2020 00048 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de revocar la
decisiéon de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracidon a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por

considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casaciéon Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
vy SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 27
de mayo de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de julio de 2021, esto es, revocando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisién idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de revocar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefalada en las paginas
1 v 2, pese a que en la sentencia se manifiesta que la ponencia se presenté
confirmando la decisién de primera instancia lo cual no es correcto; el
fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensién ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestaciéon también se cumplia
porque en virtud de la aplicacion de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la

parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaraciéon de voto y no a un

salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso

sobre las diferencias entre aclaracion y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisiébn, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posiciéon particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el niumero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracién y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posiciéon particular
a aguellos participantes de la decision que habiendo
acomparniado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisioén, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021 se postergd hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decisién que se
reitera es la misma que se proyectd para el 27 de mayo de 2021.

" En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica 2 la presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

i / 44'4‘ (})’u—w' /j

ANGELA LUCIA MU VARON
Magistrada
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Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 32 2016 00513 01

DEMANDANTE: LUZ ELVIA QUINTERO NAVARRO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y LUCY RUIZ.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandantes Luz Elvia Quintero Navarro y Lucy Ruiz contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 8 de julio de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a pagar la pension de sobrevivientes en su calidad de
compafiera permanente de Guillermo Sanabria Parrales, a partir del 24 de
diciembre de 2012, junto con los intereses moratorios, la indexacion, los
demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 24 de diciembre de
2012 fallecié el sefior Guillermo Sanabria Parrales, quien disfrutaba de
pensién, con quien convivia para esa fecha desde hacia aproximadamente
24 afios, inicialmente desde 1962 a 1970 y, luego, desde el afio 1992 hasta

que se produjo el deceso.






Radicacion n.° 110013105 32 2016 00513 01

Refirié que en virtud de la convivencia se procrearon tres hijos de
nombres German Guillermo, James Alberto y Oscar Orlando Sanabria
Quintero, todos mayores de 25 anos para el momento en que su padre
murié. Indicé que el 2 de enero de 2013 solicité el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes en calidad de companera permanente. En
respuesta, la entidad mediante Resolucion GNR 092360 del 12 de mayo de
2013 negod la peticidon, pues también se presentd a reclamar Lucy Ruiz, por
lo que quedé en suspenso el derecho para que sea definido por la
jurisdiccion ordinaria laboral. Inconforme, interpuso recurso de reposicion
y en subsidio de apelacién, los que fueron resueltos por la administradora

confirmado su decisiéon inicial.

Adujo que el causante la tenia vinculada a la EPS Coomeva como su
beneficiaria a partir del 13 de noviembre de 2001 hasta el 26 de julio de
2012, entre tanto, Lucy Ruiz obra en el sistema de salud como companera

permanente beneficiaria de Jader Hernando Rodriguez Isaza, (f.° 2 a 15).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acept6 la fecha de defuncién del
causante, su calidad de pensionado, la solicitud de pension y los actos
administrativos emitidos en respuesta por la entidad. Manifesté no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de buena fe, la compensacion, la prescripcion, la inexistencia
de intereses moratorios e indexacion y las demas declarables oficiosamente

(. °63 a 72).

Por auto del 17 de enero de 2017 se dispuso emplazar a Lucy Ruiz
(f.° 85 y 92 publicaciones). El curador ad litem se opuso al éxito de las
pretensiones, expuso que el derecho a la pensién es inherente a su
representada quien como comparfiera permanente de manera exclusiva
compartié cama, mesa y lecho con el causante. En cuanto a los hechos,
aceptdé la defuncién del causante, su calidad de pensionado y las
resoluciones emitidas por Colpensiones. Respecto de los restantes,
manifesté no constarle su ocurrencia. Se abstuvo de formular excepciones

(f.° 106 a 111).
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Luego, Lucy Ruiz comparecié mediante apoderado al proceso y se
opuso al éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha
de la muerte del causante, su condicion de pensionado, la convivencia del
causante con la demandante desde 1962 hasta 1970 y que en esta época
procrearon 3 hijos, también los relacionados con las solicitudes de pension
y las respuestas dadas por Colpensiones. Para enervar las pretensiones,
formulo las excepciones de inexistencia del derecho pretendido por la
sefiora Luz Elvia Quintero Navarro, la inexistencia de la calidad de
compafiera permanente del sefior Guillermo Sanabria Parrales, la
inexistencia de la obligacion demandada, la mala fe y la temeridad (f.° 180
a 186). Ademas, presenté demanda de reconvencion (f.°214 a 219), la que
fue rechazada mediante auto del 18 de octubre de 2018, por no contener

pretensiones en contra de la demandante (f.° 253).

El 11 de diciembre de 2018, el Juzgado Treinta y Uno Laboral del
Circuito de Bogota ordendé la acumulacion con el proceso 7300131 05 001
2017 00049 00 adelantado por Luey Ruiz contra Colpensiones que
cursaba en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué (f.° 256),
mediante el cual solicité para si, el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a partir de 24 de diciembre de 2012, con ocasién del
fallecimiento de su companero Guillermo Sanabria Parrales, junto con los

intereses moratorios, la indexacion y las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que convivid en
union marital de hecho con €l causante desde el afio 1970 hasta 1991 y
nuevamente desde el ano 2006 hasta el 24 de diciembre de 2012, cuando
se produjo el deceso. Fruto de la union fueron 4 hijos Sneyla, Nelson
Guillermo, Wilson Norvey y Lidi Johanna Sanabria Ruiz mayores de edad.
Asegurd que con ocasion del estado de salud del causante convivieron de
manera ininterrumpida y exclusiva, dado que ella se ocupé de su cuidado
y atenciéon. Expuso que con anterioridad su comparnero convivié con Luz
Elvia Quintero Navarro con quien procreé tres hijos y que esta persona

desde hace mas de 15 afios reside en Bogota.
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Adujo haber solicitado a Colpensiones el reconocimiento de la
pension de sobrevivientes la cual fue negada por considerar que existe
controversia entre presuntos beneficiarios. Al no estar de acuerdo,
interpuso recurso de apelacion, pero la entidad confirmé su decision inicial

(f.° 43 a 48 cuaderno anexo expediente acumulado).

Al dar respuesta a esta demanda, Colpensiones se opuso a las
pretensiones. En relacion con los hechos acepté los relacionados con los
actos administrativos emitidos por la entidad. Manifesté no ser hechos o
no constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de elementos establecidos en el supuesto de hecho de la
demanda, la imposibilidad del ente de seguridad social de disponer del
patrimonio de los coadministrados por fuera de lo canones legales, la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas —
inexistencia de la obligacién pretendida, la prescripcion, la buena fe y las
demas declarables oficiosamente (f.° 59 a 67 cuaderno expediente

acumulado).

Mediante providencia del 5 de marzo de 2019, el juzgado Treinta y
Dos Laboral del Circuito de Bogota, ordenoé correr traslado de la demanda
a Luz Elvia Quintero Navarro, quien al contestar se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto el fallecimiento del
causante, su calidad de pensionado y los actos administrativos emitidos
por Colpensiones. Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses propuso las excepciones de ausencia de derechos
solicitados a cargo de la demandante; la buena fe y la mala fe por parte de

la demandante (f.° 260 a 267).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 8 de julio de 2020, declaré probada la excepcion de
inexistencia de los elementos para demandar. En consecuencia, absolvi6 a
la demandada de las pretensiones elevadas en su contra. Condendé en

costas a las demandantes (f.° 299 y 300).
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Como sustento de su decision, sefialdé que ninguna de las
accionantes demostré haber convivido con el causante en calidad de

comparfieras permanentes en los 5 afnos anteriores a su deceso.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandantes interpusieron recursos de apelacion

Luz Elvia Quintero Navarro implord la revocatoria de la sentencia,
por cuanto fueron aportadas declaraciones suscritas junto con €l causante
en los afios 2010 y 2011 en las que se afirma su convivencia por mas de
15 afios, primero en la carrera 11 n.® 15 -50 y, luego, en la carrera 8% n.°
24-44 esta ultima que pertenecia a Lucy Ruiz. Alegd que trajo al proceso
escrito dirigido al ISS en el que el causante la relaciona como su
beneficiaria y no es de recibo aceptar que los hijos fueron los que le
solicitaron que tuviera a su sefiora madre como beneficiaria, pues esto no
es logico. Sostuvo que la valoracion de la prueba fue deficiente, la que la
pone en un estado de debilidad manifiesta al perder su derecho a la
pensién después de haber dedicado al causante 28 afios de su vida y

haber procreado con €l 3 hijos.

Refiri6 que por circunstancias forzosas la promotora tuvo que viajar
a la ciudad de Bogota a auxiliar a uno de sus hijos, sin que ello implique la
ruptura de la convivencia con el causante y el desconocimiento al derecho
de la pension. Finalmente, ella no estaba llamada a demostrar la

dependencia econdmica respecto del difunto.

Por su parte, Lucy Ruiz argumenté que la prueba testimonial, los
documentos y los interrogatorios no fueron debidamente valorados, pues
las testigos que trajo al proceso fueron enfaticas en sefalar que el
causante vivia con ella, aunque no pudieron determinar los extremos. Al
punto precis6, que la jurisprudencia ha sefalado que compafera

permanente es aquella que socorre, auxilia y apoya al pensionado.
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Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion segin lo previsto
en el articulo 66A del Coédigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si las demandantes
tienen derecho al reconocimiento y pago de la pensién de sobrevivientes en
calidad de comparfieras permanentes del pensionado Guillermo Sanabria

Parrales.

Esta demostrado en el plenario y no es materia de discusiéon que: i)
Guillermo Sanabria Parrales fallecio el 24 de diciembre de 2012 (f.° 2) y, ii)
ostentaba la calidad de pensionado, pues Colpensiones mediante
Resolucién n.° 3688 del 1° de enero de 2010, le reconocié pension de vejez
a partir del 1° de julio de 2009.

Conviene precisar que la norma aplicable a efectos del
reconocimiento pensional es la que se encuentra vigente para la fecha en
que se produce la muerte del afiliado o pensionado. Asi lo ha adoctrinado
la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de justicia, entre otras, en
sentencia SL10146-2017, reiterada en SL450-2018, en la que indico:

“Sobre este punto, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada y
pacifica, ha sostenido que la norma aplicable en materia de pensién de
sobrevivientes es la que se encuentra vigente al momento del fallecimiento
del afiliado o del pensionado, pues justamente este beneficio prestacional
busca amparar o proteger al nucleo familiar del riesgo de muerte, de suerte
que no puede remitirse el fallador a una normatividad posterior o futura,
pues el articulo 16 del C.S.T. dispone expresamente que las normas del
trabajo, al tener efecto general inmediato, no producen consecuencias
retroactivas, es decir, no pueden afectar situaciones ya definidas o
consumadas conforme a leyes anteriores”

En el presente caso, Guillermo Sanabria Parrales fallecié el 24 de
diciembre de 2012, segun consta en registro civil de folio 2, por lo que la
prestaciéon debe ser estudiada de conformidad con lo previsto en los

articulos 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993, modificado por los
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articulos 12 y 13 de la Ley 797 de 2003, que senala en el literal a), que
sera beneficiario de la pensién de sobrevivientes en forma vitalicia, el
conyuge o la compafiera o compafiero permanente o supérstite, siempre y
cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento del causante tenga
30 o mas anos de edad. En caso que la pensiéon de sobrevivencia se cause
por muerte del pensionado, el cényuge o la compafera o comparfiero
permanente supérstite, deberan acreditar que estuvo haciendo vida
marital con el causante hasta su muerte y que convivié con el fallecido no

menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su muerte.

Dispone el inciso 2° del literal de la norma en comento que, si
respecto de un pensionado hubiese un companero o companera
permanente con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensién, esta se dividira entre ellos (as) en proporcion

al tiempo de convivencia con el fallecido.

Al amparo de las anteriores reflexiones, pasa la Colegiatura a
analizar si cada una de las demandantes en calidad de compafera
permanentes acreditan la convivencia con el causante en los S5 afos

anteriores al deceso.

1. De la convivencia con la demandante Luz Elvia Quintero
Navarro. Expediente32 2016 00513 00

Al revisar el cuaderno correspondiente al proceso 32 2016 00513 00
se advierte que la apelante Luz Elvia Quintero Navarro, para demostrar la
convivencia aporté registros civiles, que dan cuenta del nacimiento de
Oscar Orlando, German Guillermo y James Alberto Sanabria Quintero, en
la relacion sostenida con el pensionado (f.° 38 a 40). Allegd declaraciones
extrajuicio suscritas por la pareja el 1° de octubre de 2010 y el 8 de enero
de 2011, ante notarias del circulo de Ibagué en las que manifiestan que
desde hace 15 afos conviven de manera ininterrumpida compartiendo,
lecho, techo y mesa, que procrearon tres hijos, ademas que quien sostenia
el hogar era Sanabria Parrales (f.° 42). Aporté declaracién extra proceso

suscrita por Flor Alba Méndez en la que dijo conocer a la pareja
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conformada por la demandante y el causante desde hace 50 afios, por ello,
sabe que convivieron inicialmente entre 1962 y 1970, posteriormente,

desde 1996 hasta cuando se produjo la muerte del causante (f.° 44 a 46).

También trajo al plenario comunicacion adiada del 1° de octubre de
2010 dirigida al Instituto de Seguros Sociales en la que el causante
informa como su beneficiaria de pension a Luz Elvia Quintero (f.° 47);
aportd tres fotografias en las que se muestra al parecer una celebracion
familiar, no obstante, no es posible extraer quienes son las personas alli
retratadas, ni la época a la que corresponden las imagenes (f.° 49 y 50).
Finalmente, obra documentos de la EPS Famisanar en los cuales consta
que Guillermo Sanabria Parrales era cotizante cabeza de familia y que se

registro como beneficiaria a Luz Elvia Quintero (f.° 51 a 53).

A solicitud de la demandante Luz Elvia Quintero Navarro, fueron
decretados los testimonios de Jader Hernando Rodriguez Isaza, Flor Alba
Méndez y Margaret Rosero Vallejo. El primero, no se practicé como quiera
que el deponente no se hizo presente en la hora y fecha sefialada para
adelantar la diligencia. Flor Alba Méndez dijo ser amiga de la accionante
desde la infancia, se conocieron en una casa de inquilinato en la ciudad de
Ibagué y estudiaron juntas en la escuela. Asegur6 que la actora y el
pensionado no estuvieron casados, pero convivieron desde 1962 por un
largo periodo, luego, se separaron por un tiempo como de 15 anos y
después volvieron a vivir, sin embargo, no pudo especificar los periodos.
También que el sefior Sanabria Parrales murié en Ibagué en la Clinica
Tolima a causa de la diabetes y la insuficiencia renal, aseguré que para
esta época convivia con la demandante en el barrio Calambeo, no
obstante, sefialé que no sabia quién lo cuidaba y luego aseguré que su
amiga se trasladé a Bogota a atender al hijo James quien padece
problemas de visién. Explicé que repartia el tiempo, dado que estaba en
Ibagué y en Bogota, donde tiene una casa la que arrienda. Afirmé que al
final de la vida del pensionado estuvo muy enfermo y no sabe quién lo
acompané. Dijo que la demandante vivié con Edgar Melo 6 afios con quien

tuvo otros hijos de quienes no supo indicar sus edades.
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La deponente Edilma Margareth Rosero Vallejos quien cuenta con
47 afios de edad manifesté que la demandante es su suegra desde hace 29
anos y la conoce hace 22 anos, porque ella y el hijo de la accionante
vivieron primero en el Putumayo, hace 20 afios, viven en la ciudad de
Ibagué y en los pueblos aledafos. Asegur6 que es ese momento ella estaba
separada de Don Guillermo, pero estaban pendiente el uno del otro,
cuando conocié al causante, vivia en Ibagué en el barrio Malavar, en una
pieza con la hermana - Ofelia Sanabria-, luego de un tiempo la pareja
volvié, no obstante, no supo indicar la fecha, aunque afirmé: “Don
Guillermo hablé con los hijos para que le hicieran el favor y le ayudaran con
lo de la pension porque él no tenia cotizado lo de la pension, entonces entre
German y Oscar que es mi esposo pagaron lo de la pensién, terminarle las
cotizaciones que le faltaban , que él ya se sentia enfermo, pero de todas
maneras a él le tocaba para un lado y para otro porque él tenia
inconvenientes con la sefiora Lucy y donde fuera siempre lo seguian para
una cuota alimentaria porque ella tenia hijos de él también, entonces,

siempre estuvo escondiéndose”.

Indic6é que su suegro fallecio el 24 de diciembre de 2012 a las 5:00
p.m. en la clinica, en compafia de una de las hijas que tenia con la sefiora
Lucy, ese dia su suegra no estaba presente porque tuvo que desplazarse a
Bogota 3 o 4 dias antes, para atender a un hijo que perdi6 la visién. Relato
que para el momento del deceso el causante vivia desde hacia 5 o 6 meses,
en la casa de la sefiora Lucy, pero pagaba arriendo por una pieza de
$120.000, el dinero para tal fin le era proporcionado por sus dos hijos,
quienes ademas le daban para la alimentacion. Expuso que sus suegros
convivian, él pagaba una pieza y ella estaba con €l, ademas la demandante

viajaba a Bogota, sin indicar periodos.

La deponente también mencioné que su suegro padecia diabetes,
cancer y habia perdido la visién, que él hizo una declaraciéon extrajuicio, de
la que ella fue testigo para dejarle la pension a su suegra. Aseguro que
cuando dona Luz viajaba a Bogota le pagaban a una de las hijas de Lucy

con lo de la pensiéon para que lo cuidara y por facilidad de ella se alquilo
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una pieza en la casa de la sefiora Lucy. También expuso que su suegra
tuvo otra relacién en la que procred dos hijos, pero asegurd no recordar el
nombre del sefior y no saber si convivié o no con él. Luego, dijo que en las
celebraciones no compartian Lucy y Luz Elvia, pues tenian inconvenientes
por ello, él celebraba a su cumpleafios en dos fechas. Sefiald que Lucy
tenia una relacion con Jader con quien vendia artesanias y esa relacion
estaba vigente para cuando el causante falleci6. Conviene senalar que la
testigo de manera reiterada entré en contradicciones y manifestaba no
recordar fechas y lugares con exactitud debido a que vivia en pueblos

cercanos en el Tolima.

Ahora, al absolver interrogatorio de parte, Luz Elvia Quintero
Navarro dijo que cuenta 71 afios, tiene 5 hijos entre 54 y 37 afos de edad,
3 de los cuales fueron procreados con el causante, los otros dos, fueron
fruto de una relaciéon que sostuvo entre 1973 y 1981 con Edgar Libardo
Melo. Aseguré que en 1989 sus hijos se mudaron a la ciudad de Bogota,
por lo que empezd a viajar. Explico que, para el 21 de octubre de 2010,
trasladé los servicios de salud a Bogotd porque tiene un hijo con
problemas de visién, a quien tenia que acompanar. Aseguro que, en 1996
retomé la relacion sentimental y la convivencia con el pensionado con
quien compartian reuniones familiares y sociales, las fechas especiales,
pagaban arriendo en un lado y otro “en Malavar, las terrazas del Tejar y

por tltimo se fue a vivir en un inquilinato en la carrera 8% con 24”.

Expuso que esta ultima direcciéon es la de la casa paterna de la
sefiora Lucy en donde él fue a pagar arriendo y alli vivieron
aproximadamente en el afio 2011, la convivencia se mantuvo hasta el
fallecimiento, ella lo acomparfiaba a sus citas médicas, quimioterapias y
cuando ella viajaba a Bogota sus hijos en comun eran los que lo llevaban
al médico. Esneila la hija de Lucy también hacia el favor y por ella es que
vivia en la casa de Lucy para que pudiera estar pendiente, lo que facilité

que le quitara la plata de la pension en una ocasion.
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Ademas, indicé que no estaba con €l todo el tiempo porque debia
atender a un hijo en Bogota que estaba enfermo y viajaba por maximo 5
dias (luego sefialé que su hijo tenia una compafiera y no estuvo sélo y en
su enfermedad, pero la esposa trabajaba y no lo podia acompanar). Que
cuando estaba en Ibagué dormia en un colchén al lado del causante
porque éste ya no controlaba esfinteres. Sostuvo que la relacién con Lucy
empez6 como en 1970, no sabe cuando se separaron, para €1996 ya no
estaban, ella le hizo la vida imposible, le quité una casa y le salia a todas
partes para la época en que €l tuvo un taxi, su companero decia que no
queria ver a esa mujer. Precis6 que sus hijos en comun le pagaron
mensualmente los 6 afios que le hacian falta para alcanzar la pension,
asegurd que sus hijos no le exigieron que tuviera que dejarle la pension a
ella. Explico que el 24 de diciembre de 2012, estaba en Ibagué con su
hijo. Al ponerle el Juzgado de presente una fotografia del 24 de marzo de
2012, en el que se celebra el cumpleanos de la sefiora Lucy, senald
inicialmente que la persona que aparecia alli no era el causante, luego lo
reconocio, pero dijo que estaba “acabadito” y sefialé que para esa época €l
estaba muy enfermo, “tirado en la cama”. Manifesté no recordar la entidad

financiera a través de la cual se recibia el pago de la mesada pensional.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, estima la Sala que la
accionante Luz Elvia Quintero Navarro no cumple con la carga que le
impone el articulo 167 del Cdédigo General del Proceso, aplicable en
materia laboral en virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y
la Seguridad Social, pues no demostré como indicé en la demanda que la
convivencia con Guillermo Sanabria se dio en los ultimos cinco anos

anteriores al deceso.

Aunque acredité ser su beneficiaria en salud, ni los documentos
traidos al proceso y el dicho de los testigos conducen a la Sala a concluir
que efectivamente después de haber terminado la relacidon en el afno de
1971 y tener otra pareja en la que procreo otros hijos, haya constituido
nuevamente una vida en familia con el sefior Sanabria Parrales, con el

animo de convivir, ayudarse y apoyarse mutuamente, pues conforme a su

11
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dicho y de los testigos, se demuestra que la actora tenia fijada su
residencia en la ciudad de Bogota en donde recibia atencién médica por
parte de su EPS, pese a senald que sus desplazamientos se daban
esporadicamente y por poco tiempo, lo cierto es que no se demuestra tal
circunstancia. En efecto, su nuera no manifesté informacién concreta, por
el contrario, de forma reiterada manifestaba que no conocia €l desarrollo
temporal de ciertos hechos porque no residia en Ibagué sino en “pueblos
del Tolima”. La testigo Flor Alba Méndez, tampoco indica o aporta mayores
datos sobre la convivencia de la pareja, es mas, no supo mostrar con
precision quien se ocup6 del cuidado del causante en el tltimo periodo de

vida.

Con todo, resulta paraddjico que la demandante sefiale que ella
convivia con su compafiero en una pieza arrendada en la casa de la
también reclamante Lucy Ruiz y que ninguno de los testigos haya notado
su presencia en este lugar, en el que ella asegur6 dormia en el piso en un
colchéon para poder atender a su companero. Ademas, cuando Luz Elvia
Quintero absolvié interrogatorio de parte manifesté que Lucy Ruiz y el
causante tuvieron muy mala relacion, la testigo Edilma Margareth Rosero
Vallejos dijo que ellas dos no compartian ninguna reuniéon al no
soportarse, con lo cual no se explica el Tribunal como se someti6é a vivir
supuestamente en arriendo en una habitacion de la casa de propiedad de

esta persona.

En ese horizonte, resulta acertada la conclusion a la que arribé el
juzgado de primera instancia al absolver a la demandada de reconocerle la
pension de sobrevivientes, por los que la sentencia sera confirmada en este

punto.

2. De la convivencia con Lucy Ruiz. Expediente 01 2017 00049
01

Pasa ahora la Sala a verificar si la también demandante Lucy Ruiz
convivio con el causante en los 5 afios anteriores a su deceso. Para tal fin,

aport6 copia de carné de afiliacion al Instituto de Seguros Sociales
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expedido en octubre de 1983, en la que aparece como beneficiaria del
causante (f.° 196); certificados de afiliacion expedidos el 26 de abril de
2016 por Cafesalud y el 24 de septiembre de 2018 por Medimas, en el que
se indica que se encuentra afiliada al régimen subsidiado desde el 1° de
abril de 2008 como cabeza de familia (f.° 197 y 198); certificado expedido
por Medimas en el que se informa que Jader Hernando Rodriguez Isaza se
encuentra vinculado desde el 17 de marzo de 2009 en el régimen
contributivo (f.° 199); comprobantes de pago de las mesadas de mayo y
septiembre de 2011, septiembre y noviembre de 2012 (f.° 203 a 205);
fotografias en las que se indica que corresponden al cumpleanos del 2012
de la demandante y a otros eventos del afio 1991 y 1993; documento
emitido por la Unidad Renal del Tolima el 24 de septiembre de 2012, en el
que se registra como direccién de residencia del causante la carrera 8 n.°

24-44 (£.°243).

En el cuaderno correspondiente al proceso 01 2017 00049 01
adelantado en el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ibagué fue
allegada declaraciones extra proceso suscritas por Norberta Sierra Mufioz
y Monica Patricia Méndez Tovar, en las que manifiestan que conocen a la
demandante desde hace 18 y 10 afios respectivamente, por lo que dan fe
que desde el afio 2006 convivié con el Guillermo Sanabria hasta el 24 de
diciembre de 2012 cuando se produjo su deceso, que procrearon 4 hijos y

que esta dependia de su compaiero (f.° 41 y 42 cuaderno separado).

Ahora, a solicitud de Lucy Ruiz fueron decretados y practicados los
testimonios de Moénica Patricia Méndez Tobar, Norberta Sierra y Ana Lucia
Betancourt de Garcia. La primera, manifesté ser amiga de Lucy desde hace
12 anos, por lo que sabe que vive en la avenida 8 n.° 24 - 44 barrio el
Carmen donde vende tintos. Sefialé que al causante lo conocié hace como
6 anos cuando lo llevaba ella o los hijos Nelson y Lidy a citas médicas al
hospital donde ella trabaja, que esta en frente de la casa donde ellos
vivian. Advirtié que su amiga le comentoé que eran pareja desde hacia 20
afios y que entre los afios 2006 a 2012 vio convivir a Lucy y Guillermo,
pero luego dijo que no lo vio en el ultimo afio de vida, para después

asegurar que los veia juntos, no obstante, no le constaba la intimidad del
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hogar, sélo que habitaban en la misma casa, que una sola vez los visito,
les llevé una caja de tapabocas y una caja de guantes, no sabia quién
sufragaba los gastos de alimentacion. Refirié que veia que el sefior vivia en
esa casa, sin embargo, no puede asegurar que convivia como pareja con
Lucy, pues no conocia los detalles de la relacion, no sabe si compartian

techo, lecho y mesa.

La deponente Norberta Sierra Muifioz adujo que un sobrino de Lucy
Ruiz fue su esposo y asi se hicieron amigas hace como 24 afios. Dijo que
no sabe si es casada o soltera, sefialé que conocié a Guillermo Sanabria
porque todos vivieron como 6 anos en la casa de la mama de Lucy que
tenia varios apartamentos, ellos tuvieron cuatro hijos de nombres Esnelia,
Wilson, Lidi y Wilson. Asegur6é que la pareja primero convivid y luego se
separé un tiempo, como 8 afnos y volvieron después como en el 2010 o
2012, pero después dijo que la pareja habia vuelto como en el 2000 o en €l
2008 “algo asi no sé”. Sostuvo que a la casa de Lucy iban muchas
amistades y que ella de pronto tuvo un “noviecito”, senalé que conocio a
Jader, pero no sabe qué relaciéon tenian. Dijo que el causante tuvo otros
hijos y manifestdé no conocer a Luz Elvia Quintero Navarro. Sefialé que ella
visitaba a la abuela de su esposo y alli también vivia Lucy, por eso
mantenian contacto, después que falleci6 seguian en contacto y
continuaron las visitas, incluso después que la testigo se separd del

familiar de la demandante.

Por su parte, Ana Lucia Betancourt vive en Ibagué, no obstante, ha
vivido en varias ciudades como Bogota en la cual estuvo 5 afos, tiene 60
afios, trabaja en casas de familia y conocié a Lucy Ruiz porque sus hijos
eran amigos. Dijo que se ve muy poco con su amiga, al mes 1 o 2 veces por
lo que sabe que es separada, conocio al papa de los hijos una vez en un
billar que €l tenia hace aproximadamente 25 afios, después de eso lo volvio
a ver pocas veces, una de ellas cuando estaba hospitalizado en la Clinica
Tolima, pero no recuerda en que tiempo, informé que en los 5 afios
anteriores al deceso del causante ella vivio en Bogota. Expuso que supo

que Jader fue amigo de los hijos de Lucy.
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Al absolver interrogatorio de parte, Lucy Ruiz manifesté que su
madre tenia una casa que arrendaba y el causante llegé a vivir alli con su
madre y unas hermanas. Sefialé que la convivencia con €l inici6 el 8 de
febrero de 1971 y terminé cuando el fallecié viviendo en su casa en la 24
con octava, pero antes vivieron en otros lugares. Confes6é que estuvieron
separados como 8 meses y luego volvieron, sin embargo, después dijo que
habia sido por espacio de 1 afo en el 2009, para luego corregir que la
relacion sentimental fue en el afio 2000. Dijo que Jader fue sélo un amigo,
tuvieron relaciones en el tiempo que se separd de Guillermo y no fueron
pareja, explicO que, aunque aparece en una certificacion de salud como
companera permanente de éste entre los afios 2001 y 2012, ella nunca

tuvo ese servicio sino por el “Sisben”.

Mencioné que fue beneficiaria de su compafiero en salud durante
mucho tiempo, incluso sus hijos nacieron amparados por este seguro y
que los descendientes mayores del causante le terminaron de pagar unas
semanas para que pudiera pensionarse con el fin que metiera a la mama
de ellos, Luz Elvia Quintero, al seguro y ella estuvo de acuerdo con eso,
para que su compafero pudiera acceder a la pension y tener con que vivir.
Declaré que era ella quien lo llevaba a las dialisis, también colaboraba una
hija de los dos y el hijo mayor de €l - Oscar Sanabria -. Aseguré que Luz
Elvia tan sélo fue en una oportunidad a visitarlo alla a su casa cuando ya
estaba enfermo, no iba a visitarlo cuando estaba hospitalizado porque vivia

en Bogota.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, estima la Sala que la
accionante Lucy Ruiz no cumplié con la carga que le impone el articulo
167 del Codigo General del Proceso aplicable en virtud del articulo 145 del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, pues no demuestra
como lo indicé en la demanda, que la convivencia con el causante se
extendié hasta el deceso, tampoco que dicha circunstancia se hubiere

configurado en los 5 afios anteriores a la muerte.
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Es mas, al absolver interrogatorio de parte confesé que tuvo una
relacion con otra persona si poder explicar con precision en que época. En
todo caso, su dicho resulta contrario a lo consignado en el escrito de
contestacion de demanda, en el que en el acapite de argumentos y
fundamentos de la defensa indico: “Mi mandante seriora LUCY RUIZ
identificada con cedula 38.274.473 de Ibagué convivié e union marital de
hecho con el serfior GUILLERMO SANABRIA PARRALES desde 1970 hasta
1991 y nuevamente desde el ario 2006 hasta el 24 de diciembre de 2012
fecha de su fallecimiento...”. Con lo cual es evidente que la accionante
incurre en contradicciones. También mencioné que fue beneficiaria en
salud del sefior Jader Hernando Rodriguez Isaza desde el afio 2001 hasta
el 2012 y en la contestacién de la demanda apenas se atina a decir que es
parcialmente cierto el hecho, pues la fecha de afiliaciéon si corresponde,
pero no la de desafiliacién, pues a partir del 1° de abril de 2008 el sefior

Rodriguez cotiza y esta vinculado al régimen contributivo (f.° 181).

No pasa por alto la Sala que para el momento del deceso, el
pensionado residia en la carrera 8 n. 24-44 - casa de propiedad de la
accionante, pues asi quedoé consignado en la historia clinica, fue aceptado
también por la demandante Luz Elvia Quintero Navarro y los testigos se
refirieron a esta situacioén, no obstante, ninghno de ellos pudo dar cuenta
que mas alla de habitar bajo el mismo techo Lucy Ruiz y el causante
convivieran como pareja con el A&nimo de permanecer y constituir un hogar
basado en la solidaridad, el apoyo y el carifno, dado que los testigos
refirieron es que quien acompafaba a las citas médicas al difunto eran sus

hijos, uno que manejaba un taxi y la otra que se ocupaba de su cuidado.
En consecuencia, tampoco la accionante Lucy Ruiz, logra acreditar

los requisitos para acceder a la pension de sobrevivencia, especialmente el

requisito de convivencia en los ultimos 5 anos al deceso, por lo que

confirma la sentencia de primera instancia.

No se causan costas en la instancia.
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V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Dos Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 8 de julio de 2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la apelacién ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN IVEROS MOTTA
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agistrado
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ANGELA LUCIA MU : LO VARON

Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotéd

Sala Quinta de Decislén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 31 2020 00078 O1.

DEMANDANTE: DIANA DEL PILAR PEREZ SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y
Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 26 de noviembre de 2020.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideraciéon a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consideré6 que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ... exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimaciéon de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion al régimen de ahorro individual. En consecuencia,
se condene a la AFP Porvenir S.A. a trasladar los aportes realizados a ala
cuenta de ahorro individual. A Colpensiones a recibir el traslado de
recursos y registrarla como su afiliada. Igualmente, a las demandadas a
reconocer y pagar los demas derechos en virtud de las facultades ultra y

extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 2 de mayo de
1967 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales en noviembre de 1987. En
septiembre de 1994 se afili6 al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. y el
promotor del fondo privado no le brindo informacién completa, integral y
veraz sobre las caracteristicas de cada régimen, sus ventajas y
desventajas. Adujo que en prima media su mesada pensional puede ser de
tres salarios minimos legales mensuales, mientras que en ahorro
individual solamente sera de uno. El 1° de agosto de 2019 solicité a

Colpensiones el cambio de régimen (f.° 3 a 8).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. rechazo las suplicas. Respecto de
los hechos, admiti6 unicamente los relacionados con la fecha de
nacimiento de la accionante y la del traslado de régimen. Manifesto no ser
ciertos o no constarle los demas. En su defensa, propuso las excepciones
de prescripcion, la prescripciéon de la acciéon de nulidad, el cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la buena fe,

(f.° 39 expediente digital).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
nacimiento de la actora, la vinculacion al ISS, el traslado de régimen y la
reclamacion administrativa. Manifestd no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de falta de legitimacion,
la inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con

prestacion definida, la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal
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de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia del
pago de costas en instituciones administradoras de seguridad social del
orden publico, la buena fe y las demas declarables oficiosamente (f.° 39

expediente digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 26 de noviembre de 2020, declaré la nulidad del traslado
del régimen de prima media al régimen de ahorro individual. Condeno a la
AFP Porvenir S.A. a trasladar la totalidad del dinero que recibi6 de la
demandante por concepto de aportes sin que sea posible descontar suma
alguna por gastos de administracion o seguros, entre otros, los cuales
deberan ser trasladados junto con sus rendimientos e intereses y demas
frutos civiles A Colpensiones a recibirla como si nunca se hubiere

trasladado. Condené en costas a la AFP Porvenir S.A (f.° 38).

Como sustento de su decisiéon, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyé que la demandada AFP Porvenir S.A., antes Horizonte
S.A., no demostré6 haber brindado la informacién completa, veraz,
oportuna, objetiva, comparada sobre las caracteristicas, condiciones,
efectos y riesgos de cada régimen pensional para que la demandante
sopesara su decision de trasladarse y tomara una decisién informada.
Consideré que la sola firma de forma voluntaria del formulario no era
demostrativa del cumplimiento del deber de informacion que la ley impuso
a las AFP desde su creacion y que ha sido desarrollado

jurisprudencialmente por la H. Corte Suprema de Justicia.
Ill. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Porvenir S.A. interpuso recurso de
apelacion, para ello, argumenté que la accionante no fue sometida fuerza o
coercién para que suscribiera el formulario de afiliacién, era una persona
capaz y en pleno uso de sus facultades. Que la AFP cumplié con su deber

de informarla, pues ella sabia que sus dineros irian a una cuenta
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individual que podria ser heredable, por lo que no se evidencia ningun
vicio del consentimiento. Sostuvo que para la época en que se dio el

cambio la ley no establecia que debian realizarse proyecciones pensionales

Imploré revocar la sentencia en cuanto ordené la devolucion de los
gastos de administracion y descuentos por seguros provisionales en la
medida que ya fueron transferidos a un tercero que actué de buena fe, por
ende, no cuenta con dichas sumas actualmente. Precis6 que estos
conceptos monetarios son aplicables en ambos regimenes, es decir, si la
demandante hubiese pertenecido o no hubiese decidido trasladarse de
manera voluntaria como lo hizo al RAIS, igualmente se le hubiesen
cobrado dichos conceptos, en esta medida no resulta material ni

juridicamente posible la devoluciéon ordenada.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Coédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar

la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la

seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
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sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacioén a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
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sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefnalé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito

sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
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sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como €l que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y

asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Sea lo primero sefialar que la accionante no aporté copia de cédula
de ciudadania ni registro civil de nacimiento con el cual se pueda
determinar su edad, lo que si se pudo comprobar es que para el 1° de abril
de 1994 contaba con 324 semanas cotizadas (f.° 39 expediente digital). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razén a

la edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 24 de septiembre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 16), el cual se hizo efectivo el 1° de
octubre de 1994, segun certificacion de folio 39, correspondiente al CD del

expediente digital.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para la época en que se trasladé muchos asesores de los fondos visitaron

el lugar en el que trabajaba para que se trasladara ya que era lo mas
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conveniente, pues manifestaban que el Instituto de Seguro Social se iba a
acabar, pero no le dieron otro tipo de informacién suficiente y ella era muy
joven. Confesé que no recibié ninguin tipo de presion y que recibe extractos
de su cuenta individual. Sefialé6 que s6lo hasta el 2018 se enterdé que su
pension seria inferior en el RAIS a aquella que podria recibir en prima

media.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, antes del vencimiento de los 10 afos que tenia por ley para
regresar al sistema de prima media, una informacién clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, que
le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atenciéon a su

situaciéon personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, toda vez que el trasladarse porque el fondo publico
iba a desaparecer no es propio de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en armonia
con las condiciones particulares ostentadas por la actora al momento del
traslado. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliaciéon no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
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cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. a la cual se encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administraciéon debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha
dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018,
SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989,
referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se confirmada en este

punto.

Ahora bien, como quiera el juzgado declar6 la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresion a deber de informacién se debe abordar desde la institucion de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la éptica de la nulidad.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento

dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pension.

10
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura modifica y adiciona la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacion

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C,
el 26 de noviembre de 2020, para en su lugar, disponer la ineficacia del
traslado del cambio de régimen pensional efectuado por la demandante,

conforme quedo expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacion ante su no

causacion.

11
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

an

gl

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

agistrado

AN A LUCIA MU O VARON
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: DIANA DEL PILAR PEREZ SANCHEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 031 2020 00078 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisiéon emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razon a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL. 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transiciéon o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacidén, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 29
de abril de 2021 con decision igual a la que se emite en el fallo de hoy 30 de

julio de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefalada en las paginas
1 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacion también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrade ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expuso

sobre las diferencias entre aclaraciéon y salvamentoe de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revisiéon que este aspecto depende

directamente de que el niumero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como

aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi

aprobada™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decisién final por

parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021 se postergé hasta
el 30 de julio de 2021, generando ademas de los tramites administrativos
que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la decisién que se

reitera es la misma que se proyecto para el 29 de abril de 2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

" En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

P /
ENGHA uch MURng VARON

Magistrada



