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DEMANDANTE: DEYANIRA LONDORNO HERNANDEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION 3.A., SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A Y OLD MUTUAL
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES ¥
CESANTIAS 5.4,

Bogoti, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintunoe (2021),

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFF Proteccion 5.A., la AFP Porvenir S.A., la AFP 0Old Mutual
S.A. ¥ |2 Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por ol Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de
Bogota, D.C,, el 16 de septiembre de 2020. lgualmente, sc analizard el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,

L. ANTECEDENTES

La acclonante promovido demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado de régimen de ahorro individual realizado
¢l 1 de febrero de 1998 a través de la AFP Proteccion S.A v los posteriores
efectuados a las AFP Porvenir vy AFP Old Mutusl. En consecuencia, se
ordene a las AFP Proteccion S5.A., AFP Old Mutual v a Porvenir 8.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad del dinerp depositado en la cuenta de

ahorro individual junto con los rendimientos financieros v bonos
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pensionales de la demandante. A Colpensiones a realizar las gestiones
pertinentes encaminadas a anular el traslado de régimen ¢l 1° de febrero
de 1998, de igual manera recibir a la demandante sin selucién de
continuidad, Se disponga a las demandadas & los demas derechos a
reconocer en virtud de las facultades ultra v extra petita y a pagar las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narro que nacid el 24 de agosto de
1966, se afilio al Sistema General de Pensiones con el Instituto de Seguros
Sociales el 23 de mayo de 1988 donde cotizd 351.86 semanas y cl 17 de
febrero de 1998 se traslado al régimen de prima media con prestacion
definida por medio la AFP Proteccidn S.A,, posteriormente, se cambid a
Porvenir S.A. v Old Murual S.A. donde cotizé 98443 semanas,
Actualmente, ostenta mas de 1.300 semanas cotizadas entre los dos

regimenes.

Adujo que Old Mutual no informé antes del 24 de agosto de 2013
sobre la imposibilidad de trasladarse cuando le faltaren 10 anos o menos
para cumplir la edad minima para adquirir <l derecho a la pension. El 31
de octubre de 2018 solicitd a las AFP Proteccifn y Porvenir 8.A. la nulidad
de la afiliacidn, el 2 de noviembre a la AFP Old Mutual v el 13 de
noviembre presentd reclamacidon administrativa ante Colpensiones.

(Expedients Digital F." 3 a 10).

Al dar respuesta a la demanda, Old Mutual S.A sc opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepto anicamente la
fecha de solicitud del traslado de régimen hacia Colpensiones. Manifestd
no constarle o no ser ciertos los demas. En su defensa, propuso las
excepciones de no participacion ni intervencion en ¢l momento de
seleceion de régimen, la demandante se encuentra inhabilitada para el
traslado de régimen en razén de la edad ¥ tiempo cotizado, ausencia de
configuracion de causales de nulidad, inexistencia de violacion al debido
proceso para ¢l momento de la afiliacion al régimen de ahorro individual
con solidaridad, ausencia de falta al deber de asesoria e informacion, los

suptiestos facticos de este proceso no son iguales o similares ni siquiera
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parecides al contexto de las sentencias invocadas por la demandante, la

prescripeion, la buena fe v las demas declarables oficiosamente.

Al contestar Colpensiones, también se opusoe al éxite de las
pretensiones. Respecto a los hechos, aceptd el natalicio de la actora, la
data en que se afilio al Sistema General de Pensiones, la fecha en que
realizo el traslado de régimen v la peticion presentada. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los restantes hechos. Para enervar las pretensiones
propusc las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, prescripeidn, caducidad, inexistencia de causal de
nulidad, saneamiento de la nulidad alegads, la no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico, no configuracién del derecho al pago de intereses moratorios ni
indemnizacion moratoria v las declarables de oficio,

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. al contestar la demanda,
también se opuso a la prosperidad de las pretensiones en su contra.
Frente a los hechos, aceptd las fechas de nacimiento y trasiado de régimen
de la demandante, y la solicitud elevada para la nulidad de traslado.
Respecto de los restantes manifestd no constaries o no ser ciertos, Planted
las excepciones de inexistencia del capital acumulado en la cuenta de
ahorre individual de la demandante en la AFP Proteccién S.A., falta de
legitimacién en la causa por pasiva, declaracion de manera libre y
espontanea de la demandante al momento de la afiliacion a la AFP, la
buena fe por parte de la AFP Proteccion S.A., inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de cuotas de administracion cuando se declara la
nulidad ¥/o ineficacia de la obligacion, la inexistencia de la obligacitn de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad v/e incficacia
de la afiliacidn por falta de causa v porque afecta derechos de terceros de

buena fe, la prescripcion v las declarables oficiosamente .

La AFP Porvenir S.A. rechazo todas las pretensiones. Respecto de los
hechos admitio el traslado de la AFP Proteccion a Porvenir S.A. v la fecha
de solicitud de nulidad de traslado elevado a esta AFP. Frente a los
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testantes adujo no ser ciertos o no constarles. Para enervar las
pretensiones propuso las excepeiones de prescripeion, la prescripeion de la
accion de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion v la buena fe (Expediente Digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 16 de septiembre de 2020, declard ineficaz el traslado
efectuado por la demandante el 1° de febrere de 1998 a wavés de la AFP
Proteccidn S.A. En consecuencia, declaro valida la afiliacién al régimen de
prima media con prestacion definida. Condend a la AFP Old Mutual 8.A. a
transferir a Colpensiones todas las sumas de dinero gue obren en la
cuenta de ahorre individual junto econ rendimientos ¥ comisiones por
administracion sin descontar alguna suma de dinero por seguros de
invalidez v sobrevivientes. Condend a las AFF Proteccion ¥ Porvenir 5.A. &
transferir & Colpensiones las comisiones gue recibio por haber
administrado los dineros de la demandante dentro de las fechas que
estuvo afiliada a estas. Ordend a Colpensiones recibir los recursos y
reactivar la afiliacion de la demandante al régimen de prima media con
prestacion definida sin solucion de continuidad, Declaré no probadas las
excepciones propuestas. Autorizd a Colpensiones iniciar actuaciones
civiles para obtener el page de los perjuicios que puedan causarse con el
acto que se declara ineficaz por parte de las AFP. Condend en costas a las
demandadas AFP Proteccion, Old Mumal y Porvenir S.A.

Como sustento de su decision, sefialo que conforme jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de Justicia la decision libre y voluntaria no se
curnple Uinicamente al haber firmado el formulario sin presion, sin fuerza,
sino gque se satisface cuando se le da al afiliado informacidn clara,
completa frente al panorama pensional que ¢ va a adquirir, es decir, que
le den todas las razones y fundamentos para elegir la mejor opcidn que le
convenga, en cumplimiento del prineipio de transparencia, mediante una
informacién objetiva, comparada y comprensible, explicandole las

caracteristicas, ventajas v desventajas del cambio, asi como los riesgos y
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consecuencias del traslado. Frente a la carga de la prueba, indicé que le

corresponde a las AFP tal como lo ha desarrollado la jurisprudencia v la

ley.
IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Proteccidn 8.A., AFP Old Mutual
S.A.,, AFP Porvenir S.A. v Administradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Proteccion 8.A adujo que no es procedente restituir los
gastos de administracion puesto que no se declarc la nulidad de la
afiliacion sino su ineficacia, situacién que hace inviable la prosperidad de
la afiliacion, constituyéndose un enriguecimiento sin causa. De todas
maneras, mientras la accionante estuve vinculada, la AFP realizo una
gestion diligente v oportuna, per lo que en aplicacién de la ley procedio a

descontar las sumas que la administracion del capital demandaba.

La AFP Porvenir S8.A. zostuvo que se debe revocar la sentencia
proferida en el sentido que no se le puede exigir demostrar una situacion
que, para ¢l momento de la afliacion, no se encontraba establecido
legalmente la informacién que se debia otorgar. Adicionalmente, arguyve
que la demandante al trasladarse entre administradoras privadas
demuestra su querer continuar al régimen de ahorro individual con

solidaridad, asi como el conocimiento de sus caracteristicas.

Alegd frente a los gastos de administracién, que son periodos va
causados, lo cual constituye una garantia del aporte y la no perdida del
poder adquisitivo del capital, que segin lo expuesto por jurisprudencia de
la H. Corte SBuprema de Justicia es una restitucion de la que tienen
derecho las administradoras de fondos de pensiones, dado por la labor
profesional y la continuidad de los aportes., Se pasé por alto gue
Colpensiones no presentd ningin tipo de pretension a la AFP para que le
sean cancelados los gastos de administracion como una compensacion,

4]
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La AFP Old Mutual apeld la sentencia referente 2 los gastos de
administracidn, va gue no es procedente su develucidn al declararse
ineficacia v no la nulidad. Estos son descuentos autorizados legalmente
que se destinan a cubrir los gastos de administracidn v al pago de la prima
de unos seguros de invalidez vy sobrevivientss, paralelamente la
administracidn de una cuenta de ahorro individual con la garantia de
rentabilidad de los fondos de pensiones. No obstante, actud de buena fe
durante toda la relacion contractual ¥ ha administrado de forma correcta
la cuenta de shorro individual. Argumentd que dicha comision no es del
afiliado ¥y no esta destinado a la financiacion de la pensién de vejez, por lo
tantn, ordenarse que se devuelva cste porcenteie de comision de
administracion, seria generar un enriquecimiento sin justa causa, pues
este dinero nunca lo administrd, lo que produce un perjuicio a la AFP,

pues tendria que respaldarse con su propio patrimonio,

Colpensiones por su parte argumenté cue la demandante hizo uso
de su derecho de traslado de régimen pensional como lo dispone ¢l articulo
13 de la Ley 100 de 1993, sin que se hubiera ejercido presidn o coaceién
alguna al momento de tomar la decision libre, voluntaria y espontinea de
afiliarse al régimen de ahorro individual realizdndola en repetidas
ocasiones, evidenciandose su desco de mantenerse en este régimen,
ratificando las condiciones que estas administradoras le brindaban, pues
no manifestéd ningan inconveniente o vicio que generara la nulidad o
ineficacia. lgualmente, al pasar mas de 10 afnos desde el momente de su
primera afiliacidn se encuentra prescrita la oportunidad para solicitar el
retorno al régimen, sin que se vulnere el derecho & la pensidn o la
seguridad social establecido en ¢l articule 48 de la Constitucion Nacional,
pues la demandante se encuentra inmersa en una prohibicion descrita en
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
De conformidad con el articuio 69 del Codigo de Procedimiento del

Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia

adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
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procedente abordar su estudio en virtud del grade jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la

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

individual efectuado por la actora.

Fara atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleceion 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 turne el articulo 114
ibidem, dispune los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccidn de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanca y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino gque ordena dejar sin efecto Ia afiliacién

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre v 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 numers! 1° del articulo 97, ia
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro v ohjetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sent¢ncia SL1688 de 2019 preciss gue las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, estin
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro v objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.
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De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su colidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidandad. las administradoras son instituciones de cardgcler
provisional Yy, como tales, se encuentran obiigadas 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 afilicdos.”

De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que °los promotores gue empleen los sociedades odministradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, ampha y
oportuna informaciin a los posibles afiliades al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ecasidn de las prestaciones g

Ins cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencinimente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-20 19, reitero que desde la
sentencia 8L 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién 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
Corporacidn indicéd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacidn de la voluntad de guien
decide traslndarse de régimen, sino gque debe estor austada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulatio o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto reguiere 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
informade  (Precedente reiterado en STL3202-2020; S3STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020).
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Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el trasladae, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, Io que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el andlisis calificado v global de los antecedentes del
afiliado y los pormenaores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promnotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacidn al
afilindo acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo gue podria
petjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a cbtener asesarfa de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

lgualmente, sefalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el electo no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado gue en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos gue han side 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 Céadige Civil,
establece que tratindose de asuntos como el que ocupa la atencisn de la
Sala, sc invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar v asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslade 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.
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V1. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 24 de agosto de 1966,
por lo gue para el 1" de abril de 1994 contaba con 28 afos y 174,55
semanas cotizadas a Colpensiones, (Expediente Digital). Asi las cosas, la
actora no ¢s beneficiaria del régimen de transicion en razdn a la edad y

werranas cotizadas.

Erl cuanto a la calenda en gue se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individusl, considera esta Colegiatura que ello
ocurrit el 5 de diciembre de 1997, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Proteccion (Expediente Digital). Asimisme, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar gue lz actora estuvo
afiliada a AFP ING hov Proteccion 5.A. desde el 17 de febrero de 1998 a 31
de marzo de 1999; a la AFP Colpatria a partir del 1° de abril de 1994 a 28
de septiembre de 2000; en la AFP Harizonte, hoy Porvenir S.A. del 29 de
septiembre de 2000 & 30 de septiembre de 2004 v en la AFP Old Mutual
del 1° de octubre de 2.004 en adelante.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senalé que se
acerct un asesor de la AFP Proteccion al sitio donde eila trabajaba y le
comenta que la mavoria de las personas se estan afiliando al fondo privade
puesto que el Seguro Social se va a acabar y obtendria una mejor pension,
quien se encargd de diligenciar todo €l formulario, en lo cual no se
demoraron méas de 7 minutos, lo firmé v se lo dejo para su entrega en
talento humano. No le informaron sobre aportes voluntarios ni que
sucederia con su dinero en caso de fallecimiento, ni sobre que pasaria con
el dinero si no cumplia con los requisitos para la pension, tampoco sobre
pensionarse anticipadamente, Manifiesta que ha estado afiliada a otros
fondos como Porvenir, Skandia, Davivir. No se cerciord que el [88 se
hubiera acabade, pues confié plenamente en la informacion que le dio el
asesor ese dia. No ha recibido extractos de ninguna administradora a
excepcion de Skandia, pero no los ha entendido. Al realizar su traslado a

Colpatria, indicé que talento humano de la empresa donde laboraba le

10
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manifesto que todo el personal se encuentra afiliado en este fondo. No le
indicaron nada acerca de los rendimientos econdmicos. No ha realizado
aportes voluntarios y se acercd a una oficina de Colpensiones a la edad de
24 afios para asesorarse ¥ ahi le aclaran que la pension con el fondo
privado va a ser con un minimo. No demanda por un tema econémico sino

porgue se siente enganada, vulnerada.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que
las AFP Proteccion S.A, Porvenir S.A. Old Mutual S.A. incumplieron el
deber que les impone ¢l articulo 167 del Cédign General del Proceso,
taplicable en virtud del articulo 145 del Céadigo Procesal del Trabajo v la
Seguridad Secial), puss no demuestra en los términos sefialados por la
Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte Supremsa de Justicia, haber
brindado a la demandante al momento de la afiliacion o con posterioridad,
antes del vencimiento de los 10 afos que tenia por ley para regresar al
sistema de prima media, una informacién clara, cierta, comprensible ¥
oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias,
riesgos v consecuencias del cambio de régimen pensional, que le
permitiera conocer los efectos de trasladarse, con atencién a su situacién

personal,

Pues, conforme al escrito de demanda, y el interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Cadign General del Proceso, como quicra que el trasladarse s un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referéencia que los fondos
privados eran mis estables que el pablico, no son propios 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 informacién que
le asiste al fondo privado, dade 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 configurd una violacion del

deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
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de régimen pensional, ¢l cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el fraslade entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Old Mutual SA a8 la cual se encuentra
actualmente afiliada la demandante, deberd devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracién a
Colpensiones, tal come se ha dispuesto en las sentencias 5L 1421-2019,
S, 17595-2017 v SL 4989-2018, que rememord la SL del B sep. 2008,
radicado n." 31989, referente a que €5 una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de

primera instancia,

Se precisa gue no es posible eximir de responsabilidad a Proteccion
SA v Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras
estuvo afiliada a dichos fondos, dado que la declaracion de ineficacia los
phliga a devalver dichos rubros con carge a sus propias utilidades “pues
desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al
régimen de prima media con prestacion definida adminisirado por
COLPENSIONES® [SL 4360-2019). En consecuencia, la sentencia analizada

también sera confirmada en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucidn Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el gque 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 prescriptives

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Tampoco resulta desacertado la decision de primera instancia al

declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales

12
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pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pengional de la demandante en montos no previstos v
sin las reservas dispucstas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones, lo cual sera confirmado.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiecional de consulta y atendidos los argumentos de apelacién, ests
Colegiatura confirma la decision analizada.

Sin costas en la consulta v la instancia ante s no causacién.

VII. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la: scniencia proferida por el Juzgade

Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., &l 16 de septiembre
de 2020,

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta v en la apelacién ante su no

CAUsACION.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

13
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITCO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: DEYANIRA LONDONO HERNANDEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2019 00140 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
regimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razin 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, 8TL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP&677-2021 y STP-2168-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral en las
sentencias que sustenta la decisidn de esta instancia 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 sstricto con fundamento en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1953, la valoracidn de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacidn teniendo en cuenta &l momento
histérico del traslado y la vulneracién a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera de! Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En esos terminos st exponen los argumentos de la aclaracion de voia,

ﬁﬂaﬁb Lucﬁs/ fﬂ%ﬁﬁﬂ

Magistrada



s pubdica e Colneshia

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 39 2018 00349 01.

DEMANDANTE: CARMEN ROCIO MEJA PARADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., Y
OLD MUTUAL PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Bala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Old Mutual, la AFP Proteccién v la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de
marzo de 2020. Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de
consulta en favor de Colpensiones.

Se adwierte que cste proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayveria, en consideracion a una falta de
congruencia en el provecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslade del actor, la 1nica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral ¥ Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por cste
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacién legal ¥ probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del traslado,
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba  una motivacion  “incompleta” v “ambigua, dildgica o
ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

procesa, a la defensa v al acceso a la administracion de justicia.

Segin la H. Corte Constitucional "la obligacién de motivar las
decisiones judicizles obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producte de la arbitrariedad del fuez", por lo cual
sc exige que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, o
los demds jueces y al piblico en general, de gue su resolucién es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion,
ademds, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democritico, constituye un mecanismo gue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla v

ejercer asi 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 efercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
inferpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccicn aportados al proceso y la
hipatesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridicn
aplicable al caso, En el estado constitucional de derecho, la motivacion
adquiere mayor importaricia. " {sentencia T-214- 2012).

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtid que esta *._.) exige armonia
Yy concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probuatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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fallo conforma un lodo inescindible, un acte complejo, una unidad temdticn,

entre la parte motiva y la resolutiva®,

L. ANTECEDENTES

La accionante promovia demanda laboral para que se declare que la
afiliacion al régimen de shorro individual a través de Davivir hoy AFP
Proteccién S.A. es nula v, por ello, se #ncuentra validamente afiliada al
régimen de prima media con prestacién definida. En consecuencia, se
condene a la AFP Proteccion v Old Mutual a registrar cn su sistema de
informacion que su afiliacion es nula e ineficaz y a trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual,
junto con los rendimientos, bones y/o titulos pensionales a que hubiere
lugar, Condenar a Colpensiones a activar la afiliacidn y a recibir la
totalidad de los aportes, incluidos los rendimientos, bonos y titulos
pensionales a que hubiere lugar. Asimismo, se disponga & las demandadas
reconocer los demés derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra v petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus prelensiones, narro que nacit el 12 de agosto de
1965, cotizd al Instituto de Seguros Sociales desde enero de 1984 un total
de 688.86 semanas v el 23 de octubre de 1998 se trasladd a Davivir hay
AFP Proteccion S.A. Adujo que a su lugar de trabajo se presentaron
asesores del fondo privade guienes le manifestaron que lo mejor para su
fururo pensional era trasladarse de régimen, pues asi podria oblener una
mejor mesada, no obstante, no le brindaron informacion veraz, oportuna,
pertinente, v objetiva sobre las consecuencias de la decision, al no
explicarle las caracteristicas, ventajas y desventajas de cada régimen

pensional, tampoco le realizaron proyecciones.

Manifestd que en el afo 1999 se traslade a Skandia hoy Old Mutual,
la que tampoco le brindd asesoria clara que le permitiera tomar alguna
decision sobre la permanencia en el RAIS. Adujo que su base de cotizacion
es de $8.644.822 v la AFP le realizé proyeccidn pensional segin la cual le
otorgaria una mesada de $1.000.000, en tanto que en Colpensiones seria
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de $6.050.023. En atencion a la diferencia, en el mes de marzo de 2018
solicitd a las administradoras anular la afiliacion al RAIS (£° 2 a 1156 a 65

subsanacion).

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, de
afiliacién al régimen de prima media ¥ de trasladé al RAIS, la reclamacion
administrativa presentada y su respuesta, En defensa de sus intereses,
propuso las excepciones de inexistencia del derecho reclamado, la buena
fe, la prescripcion v las demas declarables de oficio (f° 113 a 1 16).

Al dar respuesta, la AFP Old Mutual se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra. Aceptd el natalicio de la accionante,
que se encuentra actualmente afiliada a esta AFP, realizd proveccion
pensional v que solicité la anulacidn de a la afiliacion. Manifesto que los
restantes hechos no eran ciertos o no le constaban. En su defensa,
formulo las excepciones de cobro de lo no debido por ausencia de causa e
inexistencia de la obligacion, la buena fe y las deméas declarables
oficiosamente ({." 147 a 154)

De otro lade, al contestar la AFP Proteccion S.A. también se opuso a
las pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, aceptd el
natalicio de la accionante, la data en que se produjo el traslado de régimen
¥ la afiliacion actual a Old Mutual. Respecto de los restantes manifestd no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,
propuso las excepciones de inexistencia de inexistencia de la obligacién v
falta de causa para pedir, la buena fe, la preseripeion, el aprovechamiento
indebide de los recursos publicos del sistema general de pensiones v las
demas declarables oficiosamente {f.° 207 a 219),

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,

mediante fallo de 11 de marzo de 2020, declard que el traslado efectuado
por la demandante al régimen de ghorro individual es ineficaz, v, por ende,
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no produjo efectud juridico alguno, por lo que se debe entenider que la
actora jamés se separd del régimen de prima media con prestacion
definida v que la afiliacion a Old Mutual también es ineficaz. Condend a
Old Mutual a transferir todas las sumas de dinero que obren en la cuenta
individual, junto con los rendimientos y comisiones por administracion,
sin lugar & descuento alguno, Dispuso a la AFP Proteccion S.A. remitir a
Colpensiones las comisiones que recibié por haber administrado los
dineros de la demandante desde el 1° de diciembre de 1998 hasta el 31 de
octubre de 1999, Ordend a Colpensiones reactivar la afiliacién sin solucion
de continuidad e impuso condena en costas a cargo de las AFP (f.° 262 a
2635).

Como sustento de su decision, senald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacién veraz, precisa y clara, circunstancia gue ne acredito en
juicio con la simple presentacion del formulario de afiliacion suscrito por la

demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Incanformes las demandadas Colpensiones, AFP Proteccion y AFP

Old Mutual interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd gue la demandante se trasladd de manera
libre v woluntaria, pues no acredité gue se haya configurado vicio del
consentimiento alguno. Argumenté que ordenar el traslado afecta la
sostenibilidad financiera del sistema y gque ha operado el fendmeno

extintive de la prescripcion respecto de la accion de nulidad.

Por su parte, Old Mutmal B.A. arguvt gue en el acto del traslade no
medio vicio del consentimiento por lo que el mismo no puede ser declarado
ineficaz, pues en todo caso quedo probado que fue un acto libre ¥
voluntario de la demandante. De otra parte, arguyo gque no es procedente
devolver las cuotas de administracion, el seguro previsional y los
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rendimicntes, pues al declararse la incficacia del acto juridico las coszas

deben volver a su estado anterior.

La AFP Proteccién 8.A. sostuvo que debe ser absuelta de transferir
a Colpensiones los gastos de administracion, pues el descuento se realizd
con arreglo a la lev v permitio a la demandante acrecentar su capital en
cuenta individual debido a las gestiones de la AFP,

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cadigo 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 grade jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
incficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual efectuado por la actora.

Fara atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo gque dispone todo lo pertinente con la seleccion de
réegimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b] del articule 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para ¢l traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea v
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 elio, realizar una nueva en forma libre v espontéanea.
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A su vez, ¢l Decreto Lev 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la €poca en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en ¢l numeral 1° del articule 97 la
ohligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio ¢laro y objetive para escoger
laz mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 32019 preciso que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su [fundacion, estan
shligadas 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 v objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articule 4% Decreto 650 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individunl con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentfran obligodas 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 veasionar 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
gportuna informacién a los posibles afilindos al momento de la promocidn de
I aftliacién, durante foda la vinculacion con ccasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliade.®

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 v, 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 deciswones con radicado
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31.989 de 2008, 8L 19447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de guien
decide trasladarse de régimen, sino gque debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada® la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiente de un formulario o la adhesion & una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, gue la firma del
formulario, & 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 informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, aceeso, efectos v 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
afiliade y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consgjo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene v, por tanto, lo gue podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener ascsoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

[gualmente, senald el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicion, o si tien¢ o no una expectativa legitima, dado gue en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacidn 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 Codigo Civil,
establece gue tratandose de asuntos como el gue ocupa la atencién de la
Sala, sc invierte la carga de la prucba, v debe entonces la AFP demostrar
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suficientemente que cumplié con ¢l deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de regimen

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, seglin los principios que inspiran cl sistema de seguridad social,
seran devucltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definada.

V1. CASBD CONCRETO

Je sncuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 12 de agosto de 19653,
por lo que para el 1" de abril de 1994 contaba con 28 anos y 437 semanas
cotizadas a Colpensiones (£.°22 v 26 a 28). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razin a la edad y el namero de

SCMATIAS,

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ella
ocurric el 23 de octubre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Davivir. (f.°24). Asimismo, conforme al reporte emitido
por Asofondos v el formulario de afiliacion de folio 77,es posible verificar
que la actora estuve afiliada a Davivir desde el 17 de diciembre de 1998 al
30 de septiembre de 1999; a partir del 1° de octubre de 1999 en adelante a
Old mutual S.A..

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd gue
para la época en que se trasladd prestaba sus servicios a Servibanca,
empresa a la cual estaba asociada ] Banco Davivienda v, por ende, la AFP
Davivir. Sefiald que a su hugar de trabajo llegaron asesores del fondo y les
dijeron en una reunién grupal que el traslado se vena con buenos ojos por

el empleador, ademés que les hicieron una exposicion en la que
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informarocn que el 138 no respetaba el niimero de semanas cotizadas, pucs
la entidad se iba a scabar v que debian buscar una alternativa. Sostuvo
que 1o les hicieron un comparativo entre los regimenes. También que el
formulario ya estaba diligenciade cuando lo suscribie v solamente se
ocupa de verificar los datos personales. Manifestd que su deseo de retornar
al régimen de prima media se produjo cuando una compafiera suya
empezo a solicitar la pension y se dio cuenta del monto de la mesada que

recibiria.

Condorme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccidn 8.4, 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 v la Seguridad Sccial), dado que no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de .Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara; cierta, comprensible ¥y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal,

Conforme al escrite de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articule 191 del Cédige
General del Proceso, como quicra que la demandante manifiesta gque
nunca fue asesorada, como quiera gue el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que el fondoe pablics
desapareceria no es propic de una informacion clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formularic de afiliacién no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dadc que este a lo sumo acredita un consentimiento hbre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v
STL3200-2020).

0
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En consecuencia, resulta evidente que se configurd una viclacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, ¢l cual tampoco puede entenderse validado por las
colizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

FPor tanto, la AFP Old mutual 8.A. administradera en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros ¥ los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, 8L 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2012 donde se rememord la SL del 8 =ep. 2008,
radicado n.” 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado. Por lo que la decision se mantendra en este punto,

Se precisa que no es posible eximir a las AFP Old Mutual S.A. v
Proteceidn S.A.. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras
la demandante estuvo vinculada a estos fondos, dade que la declaracion
de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con carge a sus propias
utilidades “pues desde e nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacidn definida
administrade por COLPENSIONES' (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera confirmada en este punto.

Resulta importante sefalar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucidn 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
dereche fundamental en cuestidn, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualguier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

11
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De igual forma, se adiciona 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 v sin las reservas

dispuestas para ¢l efecto, originados en la omision del fondo de pensian.

De conformidad con las consideraciones hasta agui expuestas,
surtide cl grado jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma
anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacian.

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 Ia ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzegado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de marzo de 2020, en
el sentido 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 meontos no
previstos ¥ sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fonde de pensiones.

SEGUNDD: CONFIRMAR en los demés la sentencia analizada.

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

causacion,
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NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

—
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agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

&

DEMANDANTE: CARMEN ROCIO MEJIA PARADA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENBIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 039 2018 00349 07

ACLARACION DE VOTO

MAGISTREADO PONENTE: HERNAN MAURICIO COLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la incficacia del traslado de
régunen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a gue se estd
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacifén Laborzl v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, 3TL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 v STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuande 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 valoracidn de elementos de pruebe diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuents el moments histdrico del traslado v 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 gue refieren las snteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacidén Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
ALl 3464-2019, sl1688-2019, SL 31989, 9 sep, 2008, etc., aunado a otras,
comao las sentencias SL1452-2019, 8L 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y BL 33083, 22 nov, 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SL4680-2018, etc,, referidos a la carga de la prucba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslade por el incumplimiente de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentenciss de tutela v que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
péarralo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrers de 2021 con decision igual a la gque se emite en €] fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto o8, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar gue la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a Jo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
scepciones: 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 senala en la advertencia senalada en las paginas
1 v 2; lo cual constituye una premisa completa ¥ no generaba dudas en su
comprensitn ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decision v lo pedido por las partes en la demanda
v 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
sentencisa,

De tal manera que lo sefizlado en la sentencia come advertencia, esto es,
que el conocimients past al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, 1o que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voio frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision v no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto ¥ no a un
salvamento de voto,

La Corte Constitucional en aute 293-2016 de 13 de julio de 2016 cxpuso
sobre las diferencias entre aclaracion v salvamento de voto lo siguiente:

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

“Encuentra la Sala de Revision gue este aspecto depende
directamente de gue el numero mirimo de Magistrados



regueridos expresen su voluntad de respaldar la totaliclad
de las decisiones contenidas en Ia parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a Ins posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practiea judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de vots!,

La primera de ellas permite expresar la posicitn particular
a aquellos participanies de la derision gue habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la susteniaeidn que las
precede, mientras gque la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de ia decisién explicar las
razones por [as cuales estuvieron en desacuerds con
aquélle, segin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negative. Cabe agregar que resuita posible expresar un
salvamento parcial, en oaguellos coses en los gue edsia
disenso solo frente a wna parte de lo decidids, o
simplemente salvamento [que en tal medida se asumiria
comoe tolal) cuando quiera que Mo s comparia ninguna de
las deciswones incorporadas en la  prowvdencia  asi
aprobada™,

La diferencia entre las dos figuras genera consccuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala v =€ emita en la fecha
correspondiente; y ¢l salvamento de veto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mavoria

En ¢l 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 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generandc ademds de los tramites
administrativos que dan lugar al cambic de ponente a una demora en la
decisién que se reitera es la misma que se proyectd para el 26 de febrero de
2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en ls presente
sentencia es idéntica a le presentada en la ponencia de 26 de febrero de

' Eri oitrot paises de lengus hispana se habla genéricomente de votos particalarss, bos cuales pueden ser
concurrentes {para s aclarsciones) o discrepantes (para los sabvamenios)
¢ Bentencia T-345 de 2004, M.P. Milson Pirills Pinilka



3021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal per apartarse del precedente jurisprudencizl de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del

treslado.
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DEMANDANTE: JAIME EMILIO HERNANDEZ SANABRIA

DEMANDADO: EMFRESA INDUSTRIAL ¥ COMERCIAL DEL ESTADO
INDUSTRIA MILITAR - INDUMIL

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recurses de apelacion que interpusieron las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta v Ocho Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 24 de [ebrero de 2020, Igualmente, se
analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Indumil.

L ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para que se declare la
nulidad del oficio n”. 01.533.898 expedido por el Gerente de la Empresa
Industrial Militar - INDUMIL que negd la pension de invalidez. En
consecuencia, condenar a la demandada a reconocer y pagar debidamente
indexada la pension de invalidez a partir del 7 de julio de 1973 en
aplicacion del Decreto 589 de 1974, junto con los intereses moratorios, a
reconocer los demas derechos en virtud de las facultades ulira y extra

petita, mas las costas del proceso,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 4 de mayo de 1970 se
vinculd mediante contrato de trabajo con Indumil para desempefiar el
cargo de Jefe de Division de Relaciones Industriales con una remuneracion

de $4.600. Refiri¢ que ¢l 7 de julio de 1973 sufrid accidente que le produjo
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perdida de capacidad laboral del B0%, dado la pérdida anatomica del ojo
derecho, deformidad orbitaria, sindrome cercbral cronico, retraccion del
parpado inferior derecho vy cicatrices faciales constitutivas de desfiguracién
leve de cardcter definitive. Con ocasion del accidente la relacion laboral
finalizd el 4 de mayo de 1976.

Expuso que el 10 de diciembre de 1975 ante el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito se surtio conciliacidon con la demandada por la suma
de $132.000 por concepto de indemnizacidn, pero no por pensién de
invalidez. Que ¢l 2 de agosto de 1979 el Ministerio de Trabajo y Segurnidad
Social emitio dictamen 302 MJ, mediante el cual determind gue padece
una disminucion de capacidad laboral del 80% para efectuar ocupaciones
u oficios asignados al personal de los servicios en la vida militar,
Asimismo, que el 2 de mayo de 1983 =olicitd a Indumil el reconocimiento
de la pension de invalidez, la cual fue negads mediante oficio n.” 5026 G-
S0-0J-390 del 30 de junio de 1983, al argumentar que la conciliacion
zanjo cualquier diferencia entre las partes.

Sefiald que interpuso demanda ordmnaria laboral con el fin de
obtener el reconocimiento ¥ pago de la pensidn de invalidez, la que
correspondid por reparto al Juzgado Dieciséis Laboral del Circuite de
Bogota, el cual, mediante scntencia del 14 de diciembre de 1990,
confirmada por el Tribunal de Bogota el 31 de octubre de 1991, condend a
Indumil a reconocer la prestacion, respecto de la cual se presento recurso
extraordinario de casacidn. Adujo que, el 30 de marzo de 1992, las partes
conciliaron la pension de invalidez en la suma Onica de $15.000.000, =e
declararon a paz vy salvo v la demandada desistid del recurso
extraordinario, acuerdo gque fue aprobado por el Juzgado Dieciséis Laboral
del Circuito mediante providencia del 30 de marzo de 1992,

Indicd que en el 2012 interpuso accion de tutela contra el Ministerio
de Defensa Nacional ¢ Industria Militar-Indumil, la que fue declarada

improcedente por extemporanea. Después, el 19 de marzo de 2013 solicitd
al Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito declarar la nulidad de la

providencia emitida el 30 de marzo de 1992, mediante la cual impartio
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aprobacion a la conciliacion v, en su lugar, dar pleno cumplimiento a la
sentencia en la cual se ordend el reconocimiento de la pension de
invalidez. Al contestar, el juzgado negd la solicitud al aducir que el proceso
yva habia terminado, contra la cual interpuso recurso de apelacidn, pero
fue negado.

Narro que el 31 de marzo de 2014 pidié a Indumil el reconocimiento
vy pago de la pensidn de invalidez, lo cual fue negado a través de Oficio n.”
01.533.898 del 10 de abrl de 2014, Finalmente, que =5 un sujcto de
especial proteccidn, pues cuenta con mas de 70 anos v padece diferentes
patologias (I." 41 a 52 ¥ 57 v 58 subsanacidn).

Al contestar, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la mayoria salve los
relacionados con la remuneracion, la terminacion del contrato de trabajo
como consecuencia del accidente v aguellos que contienen apreciaciones
de la parte. En defensa de sus intersses, propuso las excepoionss prévias
de cosa juzgadsa, la de prescripeion v la mala fe de la parte demandante,
Como excepciones de fondo formulo las de falta de legitimacion en la causa
por pasiva; la falta de competencia del juez ordinario laboral para declarar
la nulidad del Oficio 01.533.868 del 10 de abnl de 2014 - respuesta a
derecho de peticion expedido por la Industria Militar; la inexistencia del
derecho v cobro de lo no debido; la prescripeidn; la compensacion vy las

demas declarables oficiosamente (. 67 a 83).

1I. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta v Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de febrero de 2020, declard la ineficacia del acuerdo
conciliatorio suscrito entre las partes el 30 de marzo de 1992, por haberse
afectado derechos ciertos ¢ indiscutibles. Declard que el demandante tiene
derecho al reconocimiento v pago de la pension de invalidez en los
términos del literal b) del articule 20 del Decreto 2334 de 1971, en cuantia
equivalente al 75% del valor de la asignacidn mensual que devengaba,

junto con los reajustes legales anuales, en cuantia inicial de $33.353 a
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partir del 30 de sbril de 1983, valor sobre el cuasl deben hacerse los
reajustes legales anuales, Ordend el pago de la mesada a partir del 1° de
septiembre de 2015 debidamente indexadas. Autorizd a la demandada a
descontar del retroactivo la suma de §15.000.000 debidamente indexada y
el porcentaje correspondiente para el sistema de salud. Declard probada la
excepcion de preseripeion respecto de las mesadas pensionales causadas
eritre el 30 de abril de 1983 v el 31 de agosto de 2015. S8e abstuvo de

imponer condena en costas {£.° 133 y 134).

Como sustento de su decision, sefiald que no es procedente declarar
prabada la excepeidn de cosa juzgada como quiera que agui se solicita la
revision y revocatoria del acuerdo conciliatorio avalade en el preceso
ordinario adelantado ante el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogotd. Concluyé gue el Juzgado no dehid aprobar el acuerdo, pues
conforme a los antecedentes v a las dos sentencias proferidas en el proceso
ordinaric la probabilidad de éxito en casacion era alta v se afectaron
derechos ciertos e indiscutibles, Determind gue el actor acredita los
requisitos previstos en el Decreto 2334 de 1971 para acceder a la pension
de invalidez reclamada, al no aportarse prueba que desvirttie la pérdida de
capacidad inicialmente calificada al accionante. Ademas, que debe
descontarse la suma de $15.000.000 pagada como consecuencia de la
conciliacion, debidamentes indexada, pues de lo contrario se generaria un

enriguecimiento sin causa.

1. DEL RECURSO DE APELACION

[nconformes las partes interpusieron recursos de apelacion.,

La parte demandante refiere que no puede ser condenado a devolver
debidamente indexada la suma de $15.000.000, pues ha operado el
fendmeno de la caducidad el cual debe ser analizado de manera objetiva.
Aduce gue, al aplicarse la prescripcion a las mesadas, debe aplicarse
también la caducidad respecto de la suma entregada por Indumil, maxime
cuando el demandante actud amparade en los principios de legalidad y

buena fe. lgualmente, sostuve gue la suma que tendria gque devolver
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resultaria superior al wvalor gque recibiria por retroactive pensional

cotculcandose asi su derecho al minimo vital.

A su turno, la demandada implord la revocatoria de la sentencia al
vulnerarse los principios de cosa juzgada, de autonomia vy transparcncia
en las decisiones judiciales, pues al declarar la nulidad del acuerdo
conciliatorio el Juzgado se extralimité en sus deberes al tomar una
decizion desorbitada v desorientada, pues de manera extra oficiosa

pretende analizar asuntos que fueron resueltos hace mas de 30 anos.

Sostuvo que el actor pretende revivir un procesc judicial, sin
demostrar gue su condicion ¥ disminucion fisica se hava mantenido en los
mas de 30 afios gue han transcurrido desde que fue calificado, por ende,
no permanece latente obligacidn alguna en cabeza de Indumil. Tampoco
probo que este incurso en alguna situacion de indefension o afectacian al
minimo vital para que se pudiera hoy siquiera suponer o estudiar alguna
responsabilidad en cabeza de la Industria Militar frente a una pension de
invalidez. Preciso que en la actualidad no es competente para reconocer
prestaciones econdmicas gue deriven de alpuno de los sistemas que
componen la de seguridad social v, en todo caso, el Juzgado no indagd =i el
actor ostenta la calidad de pensionado por vejez o invalidez ¥ cuenta con

los recursos para cubnr sus necesidades basicas,

De otro lado, refutdo gue el principio de la cosa juzgada es de
raigambre constitucional no susceptible de ser desconocide por el
legislador, pues hace parte indiscutible de las reglas del debido proceso,
alungque no s haya mencionado de manera expresa en ¢l articulo 29 de la
Constitucion Necional. Por tal motivo, todo juicio desde su comienzo esta
llamaedo a culminar, va qu¢ sobre las partes no puecde cofirsc
indefinidamente la expectativa entorno a la solucién judicial a su conflicto
¥ no pucde olvidarse que fue el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de
Bogota el que impartid aprobacion al acuerdo conciliatorio, la cual esta
revestida de legalidad v transparencia, razdn por la cual 30 afios después
no puede surtirse una nueva revisidn a la conciliacion, maxime cuando el

Juzgado tuve la oportunidad =n ¢l ano 2015 de pronunciarse al respecto.
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Asimismo, que el demandante solicita el pago de la pension de
invalidez, pero olvida que firmd de manera voluntaria y en ejercicio del
libre albedrio el acuerdo conciliatorio, que insiste fue admitido por el
Juzgado Dieciséis Laboral de esta ciudad, quien pude negarlo o incluso o
declarar su ilegalidad, cuando recientemente la parte accicnante se lo

salicitd.

Arguyd gue en virtud el Decreto 2420 de 1970, los empleados
publicos y trabajadores oficiales de Indumil perdiercn la calidad de
empleados civiles del ramo de defensa v, en consecuencia, a partir del
momento ¥y hasta tanto los organismos descentralizados comao la industria
militar adoptaron su regimenes prestaciones entraron a regir para dicho
personal civil las prescripciones de los Decretos 3135 de 1968 v 1848 del
1969, hasta cuando fue expedido el Decreto 582 de 1974, norma especial
que excluye a partir de entonces la aplicacion de cualguisra de las otras
normas. Por consiguiente, la disminucion de la capacidad del ingeniero
Hernandez Sanabria, no debe ser analizada conforme al Decreto 1368 de
1967, sino con fundamento en el decreto 589 del 1974, en armonia con el
Codigo Sustantivo del Trabajo.

De otra parte, manifestd que la disminucion laboral que se certificd
no se debid a un accidente de trabajo o & una enfermedad profesional, sino
a un evento de origen comun como lo es un accidente de trdnsito. Precisd
gque no se cuenta con dictamen emitido por alguna de las juntas de
calificacion de inwvalidez, guienes son las entidades competentes para
dirimir o definir el estado disminucion labeoral o fHsica de cualguier

cludadano en el pais.

Alegd gque Indumil actué de buena fe, pues en su momento el
demandante renunciéd al derecho de obtener una pension de invalidez a

cambio de una cantidad de dinero v la entidad a continuar con el debate
judicial gue debié ser dinmido con las normas vigentes para la época, asi

como 8 la posibilidad gque la H. Corte Suprema de Justicia definiera en
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casacion si le asistia realmente el derecho a percibir la prestacion

economica,

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la SBala a desatar los recursos de apelacion segun lo previsto
en el articulo 66A del Cadigo de Procedimiento del Trabajo vy de la
Seguridad Social. [gualmente, de conformidad con el articulo 69 del mismo
compendio procesal, al ser la sentencia de primera instancia adversa a
[Indumil entidad de la cual es garante la Nacion, es tambien procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Por razones de método, se abordara en primer término los

argumentos expuestos por la parte demandada.

1. Del recurso de apelacién de la parte demandada.

fif De la cosa juzgada

Frente a dicho fenomeno juridico establece el articulo 303 del Codigo
General del Proceso, aplicable en materia laboral en virtud del articulo 145
del Cidigo de Procedimiento Laboral v de la Sepuridad Social, que “La
senlencia ejecutoriada proferida en proceso contencioso tiene fuerza de cosa
Juzgada, siempre gque el nuevo proceso verse sobre el mismo objefo, y se
funde en la misma causa que el anlerior, y que entre ambos procesos haya
identidad juridica de partes {...)."

Asf pues, para que se estructure tal institucion es imperativo
verificar la existencia de los siguientes elementos, no excluyventes entre si:
1} identidad de partes, la cual debe tener el caracter de juridico, lo que
comprende no sélo a las primigenias sino a cualquier causahabiente del

derecho debatido; 2 la misma causa petendi, es decir, que se refiera a
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iguales hechos, sin importar las variaciones sutiles que se puedan
presentar entre ellos v, 3) la identidad de objeto, esto es, que se discutan
las mismas pretensiones, para ello, se debe wverificar la materialidad v
Juridicidad de las mismas.

En suma, lo gue el legislador pretende con la cosa juzgada es
garantizar la seguridad juridica en las diversas relaciones de derecho, va
que, de no contarse con tal institucion, los procesos Judiciales se tornarian
interminables v se daria paso a que el insatisfecho con una decision
judicial instaure tantos procesos como considere, que es precisamente lo
que busca evitar. Al respecto, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia ha puntualizado que: "Razones de orden mayor imponen la
necesidad de evitar ventilar nueramente un mismo litigio cuando sobre éste
ya se ha asentado de manera definttiva el pensamiento de su uzgador
natural, por manera gue, al tenerse por superada la controversia medianie
ln sentencia judicial en firme, ésta adguiere los caracteristicas de
‘definitividad’ e ‘inmutabilidad’, que al lade de tener por solucionado el
conflicto, otorgan a las partes comprometidas cerfeza del derecho discutido y
seguridad juridica sobre lo decidide.” (C3J 8L 8658 - 2015, rememorada en
SL 7889 de 2015 v 8L 11236 de 20186).

Ahora bien, con el fin de verificar si en el presente asunto se ha
configurado la cosa juzgada, es necesaric hacer un paralelo de lo

demandado en este proceso ¥ lo acontecido en el tramite anterior. Veamos!

En el presente asunto, el promotor del juicio es Jaime Emilio
Hernandez Sanabria quien demanda a Industria Militar - Indumil, para
que se declare la nulidad del oficio n®. 01.533.898 expedido por el Gerente
de la Empresa Industrial Militar - INDUMIL, que negd la pension de
invalidez. Por consiguiente, condenar a la demandada a reconocer y pagar
debidamente indexada dicha prestacién econdmica a partir del 7 de julio
de 1973 en aplicacién del Decreto 589 de 1974, junto con los intereses
moratorios v las costas del proceso (f °. 42). Las anteriores peticiones
tienen como causa €]l hecho que sostuvo una relacion aboral con Indumil a

partir del 4 de mayvo de 1970 hasta el 4 de mayo de 1976, en virtud del
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cual sc desempend como Jefe de Division de Relaciones Industriales.
Refirid que el 7 de julio de 1973 sufnid accidente que le produjo pérdida de
capacidad laboral del 80%, por lo cual el 10 de diciembre de 1975 ante el
Juzgado Octavo Laboral del Circuito concilid con la demandada en la suma
de $132.000 la indemnizacion respectiva. Sefialé que interpuso demanda
ardinarna laboral con el fin de obtener el reconocimiento v pago de la
pension de invalidez, que correspondio por reparto al Juzgado Dieciséis
Laboral del Circuito de Bogotd, quien, mediante sentencla de 14 de
diciembre de 1990, confirmada por el Tribunal de Bogota el 31 de octubre
de 1991, condend a Indumil a reconocer la prestacidm, presentandose
recurso extracrdinario de casacion. El 30 de marzo de 1992, las partes
conciliaron la pension de invalidez en la suma tnica de $15.000.000, se
declararon a paz ¥ salvwo v la demandada desistic del recurso
extraordinario, acuerdo que fue aprobado per el Juzgado Dieciséis Laboral

del Circuito mediante providencia del 30 de marzo de 1992,

De igual forma, de una lectura del acapite denominado “asunto
objeto de discusion” se observa que la parte actora deja consignado guc
uno de los “sub problemas juridicos” es "el determinar la validez del
acuerdo de conciliacidn suscrito en el Juzgado Dieciséls (16) Laboral del
Circuito de Bogotd D.C. con fecha 30 de marzo de 1992 donde se resoluid
conciliar Ia {$15.000.000). (f.* 48). Ademids, en este acapite transcribe en
gran extension v hace suyo los argumentos dados por la H. Corte Suprema
de Justicia en la sentencia SL 911 de 2016, donde se analizd 18 validez de
un acuerdo conciliatorio en el que el alli demandante al momento de
suscribirlo contaba con los requisitos para acceder a la pension restringida

de jubilacion.

En lo que concierne al proceso anterior - hov fundamento de la cosa
juzgada alegada - 1a Sala se remite al cuaderno anexo y verifica que dentro
de las diligencias con radicado n.® 110013105016 1986 05087 sc adelantd
demanda ordinaria ante el Juzgado Dicciséis Laboral del Circuito de
Bogota por parte de Jaime Emilioc Herndndez Sanabria en contra de la
Industria Militar, con el fin que se otorgue una *I1° Pensidn mensual por
invalidez en cuantia del ciento por ciento de los witimos haberes devengados
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por el Dr. JAIME E. HERNANDEZ SANABRIA y a partir de la fecha en que
fue declarade no apto para desempenar su cargo de mgeniero Jefe de
Relaciones Industriales, conforme a las Actas de Consejo Téonico Médico
Militar N° 1126 de 1974 u la Acta de Junta Médica N° 1125 de septiembre 4
de 1974, expedidas y procticadas por el Hospital Militar Centra, Oficing
Juridica y Médico Laboral y 29 Que la pensidn gue se reconozca se ordene

incluir e incrementar los requstes legales”.

En esa oportunidad, fundamenté sus pedimentos en haber prestado
servicios & Indumil en el mismo espacio de tiempo al alegado en el proceso
gue ahora ocupa la atencidn de esta Colegiatura, también en el hecho de
haber sido terminado el vinculo con ocasidn del accidente sufrido, la
determinacion de pérdida de capacidad laboral por diferentes entes, la
conciliacion realizada ante el Juzgado Octavo Laboral del Circuito por
concepto de indemnizacién, la solicitud de reconocimuento y pago de la
pension de invalidez, asi como la respuesta negativa de Indumil (£.°41 y 42

cuaderno anexol.

Fue asi como el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogotd,
mediante sentencia del 14 de diciembre de 1990 condend a Industria
Militar a pagar en favor del demandante la pension mensual de invalidez a
partir del 30 de abril de 1983, a razon de $33.353 junto con los
incrementos senalados en la Ley 4° de 1976 y Ley 71 de 1983, Declard
parcialmente procedente la excepcion de prescripcion y no probadas las
demés excepciones [[°172 a 180 cuaderno anexo). Inconforme, el
apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacion, resuelto
por la Sala Laboral de esta Corporacion, mediante providencia de 31 de
octubre de 1991, que confirmd la decision de primera instancia (£°193 a
202). [gualmente, ¢l apoderado de la parte demandads Interpuso recurso
extraordinario de casacidn ([ 203}. No obstante, las partes decidieron
conciliar la pension de invalidez en la suma de $15.000.000, acuerdo
respecto del cual el Juzgade Dieciséis Laboral del Circuito impartit
aprobacion por considerar que no vulneraba derechos ciertos y advirtiéo a
las partes que hacia transito a cosa juzgada ({° 204 y 205 cuaderno
ATEX0).

10
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Puestas, asi las cosas, es dable concluir en primer lugar que “la
validez del acuerdo de conciliocion suserito en el Juzgado Dieciséis (16)
Laboral del Circuito de Bogota D.C, con fecha 30 de marzo de 1992 donde
se resolvid conciliar la {(§15.000.000F si fur un aspecto controvertido en la
demanda, por ende, una obligacion legal del Juzgado Tremnta v Ocho
Laboral del Circuito de esta ciudad en resolver tal cuestionamiento,
conforme al principio de congruencia previsto en ¢l articulo 281 del Cadigo
CGeneral del Proceso, aplicable a los lingios del trabaje por autorizacion
expresa del precepto 145 del Codigo Procesal del Trabajo v de la Seguridad
Social, el cual constituye “wna expresidn del debido proceso y el derecho de
defensa, que se manifiesta en la obligacion del juez de adecuar la definicidn
del juicio a las prefensiones y hechos planteades en la demanda inicial, a
las excepciones Yy circunstancias ficticas presentadas por la contraparte, asi
como a lo alegade por las partes en las oportunidades procesales
pertinentes.” (C5J SLA40-2021).

De alli, gque no se materialicen los elementos que configuran la cosa
juzgada, pues a pesar de discutirse en ambos procesos la pension de
mvalidez, en esta ocasion surge un elemento nuevo, como lo es, la validez
de la conciliacidn adelantada ante el Juzgado Dieciséis Laboral del
Circuito. Aspecto que por supuesto, no pudo haber sido abordado en la
primera demanda, dado que el acuerdo de voluntades avalado por el juez
el 30 de marzo de 1992, fue un hecho posterior, incluso, a la emision de
las zentencias de primera y segunda instancia dentro del radicade n.”
110013105016 1986 0O50BT, pern anterior al desistimiente del recurso

extraordinario de casacion.

En tal virtud, en este caso no existen razones atendibles que
impidan anelizar de fondo la transgresion de los derechos cieriogs e
indiscutibles que se le atribuye a la conciliacion celebrada en 1992 por el
Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito, ¥, por consiguiente, la procedencia
de la pensién de invalidez implorada.

11
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Con todo, cualquier ataque dirigido a restarle contundencia a los
poderes oficiosos del juez no son de recibo, puss, €] principio de
congruencia tal como lo ha decantado la H. Corte Suprema de Justicia no
es un obstaculo para interpretar la demanda. De hecho, la referida
Corporacion ha sefialado que «comstifuye su deber dado gue esid en la
obligacién de referirse "o fodos los hechos y asuntos planteados en el
proceso por los sufetos procesales” (art. 55, L. 370/ 1996), de manera que su
decision involucre las peticiones del eserito inicial en armonla con los hechos
que le sirven de fundamentor (CSJ SBL28B0B-2018 rememorada en SLY10 de
2019).

Bajo este panorama, al observarse que la presente demanda
propone de manera principal la constatacion o verificacién de la validez de
la conciliacion celebrada por las partes en 1992, no es posible acceder a lo
pretendido por la parte demandada, pues la revision de una conciliacidn
en un procesc ordinario laboral y los efectos de la cosa juzgada, tal como
lo ha decantado la H. Corte Suprema de Justicia, solamente se producen

cuando el acuerdo de voluntades no esta afectado por un vicio del
consentimiento que lo invalide. Asi lo puntualizdé en sentencia SL15179-

2017, al indicar que:

3% Procedencia de la remsion de una conciliacidn en un proceso ordinano
leboral

En fallo CSJ 8L, del 8 de now. 1995, rad. 7793, esta Corporaciin recordd gue
sde conformidad con la jurisprudencia de la Corte (...} los efectos de cosa
fuzgada de la conciliccion solamente se producen cuondo el acuerdo de
voluntades no estd gfectado por un vigio del consentimiento que lo invalide.
Por esta rozon o jursprudencaa ha aceptado la posibilidad excepeional de
revisar en juicio las concilinciones lnborales, mientras que la ley no permite
la revisidn de los fallos judicioles en proceso diferente a oguél en que se
produce la sentencias,

Desde entonces, fue usual gue ol gfecto de rosa juzgada de una concilincion,
fuera demandado en proceso ordinario posterior en procura de su nulidad, fo
gue significd gue ese efecto fuera relative, en flonto noe adguirdan la
inmutabilided propia de las decisiones judiciales gque estaban debidamente
elecutorindas, precisamente por estar afectadas por oigun wicie en el
consentimiento, cousa u obfeto ilficitos o una wolacidn de derechos ciertos e
indiscutibles

12
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fiij De la validez del acuerdo conciliaterio

Conviene recordar que en principio la conciliacion se asemeja a una
sentencia judicial con efectos de cosa juzgada vy, por tanto, es inmutable,
siempre y cuando su objeto ¥ causa sean licitos, no se desconozcan
derechos minimos, ciertos e indiscutibles del trabajador v, en general, no
produzea lesion a la Constitucion v la ley (CSJ SL911-2016, reiterada en
SL3071-2020).

Ahora, aungue en las relaciones contractuales por excelencia prima
la autonomia de la voluntad, esa libertad en las relaciones laborales se
encuentra limitada por los principios tuitivos del derecho del trabajo v de
la seguridad social - que propenden por parantizar los derechos vy
prerrogativas minimas del trabajador-, gquien dada su condicidn de
subordinado se convierte en la parte mas débil de la relacion laboral, Por
ello, nuesiro ordenamiento juridico ha establecido como uno de los
principios rectores del derecho de! trabajo, la irrenunciabilidad a las
prerrogativas minimas previsias en normas laborales a fin de evitar que el
trabajador se prive, por desconocimiento o por presiones del empleador, de
beneficios minimos consagrados en su [avor,

En esa linea de proteccion del trabajo humano, se verifica el articulo
23 de la Constitucion Nacional, el cual consagra la «sirrenunciabilidad a los
beneficios minimos establecidos en normas laboraless. Igualmente, el
Codigo Sustantivo del Trabajo sefigla gque los derechos v prorrogativas
estipulados en sus disposiciones, «contienen el minimo de derechos y
garantias consagradas en faver de los trabajadoress {articulo 13), en tal
virtud, dispone que cualguier estipulacién que afecte o desconozca esos
minimos “ne produce efecto alguna” v, bajo la concepcidm de orden publico
larticulo 14), determina que los derechos ¥ prerrogativas contenidos en csa

codificacion son irrenunciables, “salve los casos expresamente exceptuados

por la ley”.

13
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En el presente asunto, de conformidad con el acta de audiencia
publica de conciliacion celebrada el 30 de marzo de 1992 [£.* 243 a 245
cuaderno anexo), ante el Juzgado Dieciséis Laboral del Circuito de Bogota,
dentro del proceso ordinano de Jaime Emilio Hernandez Sanabria contra
Industria Militar, se evidencia que luego de hacer un recuento de las
sentencias condenatorias emitidas en primera y segunda instancia,
ademds de sefialar que se encontraba el proceso en el término de traslado
para que la entidad presentara la demanda de casacion, se sefiald:

“5. Que han resuelto concilior o pension de invalidez solicitada en la
demanda inicial, en o suma tnica de QUINCE MILLONES DE PESOS
($15.000,000) M/cte... que serd cancelada por lo INDUSTRIA MILITAR al
seftor JAIME EMILIO HERNANDEZ SANABRIA ,..."

6. Que como consecuencia de la presente conciliacign, el seftor JAIME
EMILIO HERNANDEZ SANABRIA declara a PAE Y SALVO a la INDUSTRIA
MILITAR por todas jas peticiones formuigdas en o demanda y de modo
especial por pension de nvalidez, asi como cualpuigr oiro derecho o
prestacion derivadeo del contrato de trabajo gue les vinels.

7, CQue como aotualmente se framita anie la Sale de Casacidn Laboral de la
Corte Suprema de Justicia el recurso extroordinario de Casacidn, interpuesto
por la Industria Militar contra la senfencia de segunda instancia, las partes
se comprometen a DESISTIR del recurso, para dar por terminado el presente
procesa”

El Juzgado dispuso:

*Por cuante el anferior arregio concilictorio no vuinera derechos ciertos e
indiscutibles del EX TRABAJADOR, el Juzgado le imparte su APROBACION y
advierte a las partes gque este hoce frdnsito a COSA JUZGADA de
conformidad con lo establecide en los Articulos 22 y 78 del C.P.L.

En consecuencia, DESE POR TERMINADO EL PRESENTE PROCES(Q, SIN
COSTAS PARA LAS PARTES.

Una vez regrese el expedienie de la H CORTE SUPREMA DE JUSTICIA,
agréguese € onginal de o presenle Acta a [os aufos, Y ARCHIVESE el

proceso

Por tal motiveo, el 13 de abril de 1992 el apoderado de Indumil radicé
ante la H. Corte Suprema de Justicia copia del acta de conciliacion y

desistid del recurso extraordinario de casacion ([.° 246 cuaderno anexo).

14
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Conforme a lo anterior v con ¢l fin de dilucdar si al momento de
suscribir el acuerdo conciliatorio el demandante tenia consolidado la
pension de invalidez y, por consiguiente, podia suscribirse o no la
conciliacidn ante la existencia de derechos ciertos e indiscutibles, procede
la Sala a verificar la estructuracion de las condiciones legales y facticas del

derecho pensional.

En materia pensional la norma aplicable a cada caso es la vigente al
momento eén gque se verifican los supuestos fachcos regueridos para el
reconocimiento de la prestacion. Asi, tratandose de la pension de invalidez
el precepto legal aplicable sera aquel en vigencia del cual se determine la
fecha de estructuracion, momento a partir del cual surge la posibihidad de
solicitar el reconocimiento v pago de la pension (CSJ SL797-2013, 13 nov.
2013, rad. 42648, en la que se reiterd la SL, 30 abr 2013, rad 458135).

En el presente caso, se extrae del Acta de Junta Médica n." 1125 de
1974, emitida por la Oficina Juridica y Médico Laboral del Hospital Militar,
que la pérdida de capacidad laboral del accionante es derivada de un
accidente de transite ocurrido el 6 de julio de 1973, el que le produjo
pérdida del globo ocular derecho, sindrome cerebral crénico, moderada
retraceion del parpado inferior derecho que impide el cierre de la apertura
palpebral v varias cicatrices. También se puede leer del documento que las
"lesiones fueron adguiridas durante el servicio, pero no por causa o razon
del mismo" lo gue le genera una incapacidad relativa y permanente. ({95 y

& cuaderno ancxo).

Asi las cosas, al haberse estructurado la invalidez del demandante el
dia del accidente - 6 de julio de 1973 - momento en que sufrio las lesiones,
la norma aplicable es el Decreto 2334 de 1971 "por el cual se regula el
régimen de remuneraciones Yy prestaciones sociales de los empleados
priblicos y trabajadores oficiales de las entidades descentralizadas
adscritas ¢ vinculadas al Ministerio de Defensa Nacional®, Ademas, porque
que la demandada aceptd que el actor le prestd servicios en calidad de

trabajador oficial desde el 4 de mayo de 1970 hasta el 4 de mayo de 1976.
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Dicho precepto legal, en su articule 20 dispone:

"Artfeuln 20, Pension de invalidez. La invalidez que determine ung pérdida
de lo capacidad laboral, no inferior a un setenta iy cincg por clendo (75%) da
derecho a una pension, pagadera por la respectivg enfidad con base en la

ultima asignacion mensual devengada, mientras lo invalides subsista, asi:

a) Bl cincuenta por ciento (50%) cuando o pérdida de la capacidad laboral
sea del setenta y cinco por ciento (F5%);

bl Del setenta y cinco por cenfo (75%). cuando la pérdida de la eapactdad
laboral exceda del setenta y cince por cienta (75%]! ¥ no alcanza al neventa y
cince por cienio f93%);

¢) El clen por ciento (100%), cuando lo pérdida de lo capacidaed laborol sea
superor ol novenla y cinco por cierdo (953%), 7

Pardgrafo. La pensidn de invalidez excluye la indemnizacion.

De igual forma, el citado Decreto en el articule 22 previé gque “La
calificacion de la invalidez se hard por las oulordades médicas del
respectiva  organismo que preste asistencia medica al empleado o
trabajador. En caso de inconformidad por parte del emplecdo o trabajador o
de [a entidad respectiva, la calificacién la hard el Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social”.

Fue asi, que un organa legalmente encargado de la cabficacion, como
Io es, el Ministerio de Trabajo v Seguridad Social - Medicina del Trabajo, el
2 de agosto de 1979 emitio dictamen n.® 302, el cual determind que
analizados los elementos de juicio médicos v la revisidn y estudio de los
datos anamnésicos:*.. el Sedor JAIME EMILID HERNANDEZ SANABRIA, con
diagnostico de; pérdida anatomica del Ojo Derecho y deformidad Orbitara;
Sindrome Cerebral Crénico; Retraccidn del Parpado nferor Derecho; Cilcatrices
Faciales constitutivas absoluln y permanente de lo aptitud para desempenar las
aetividades propias del personal combatiente y una disminuciin de o copacidad
lahorativa, en relacian con su edad del u los indices lesionnles diez y ocho [18),
cualro (4), cuatre 4] y dos (2) del achenia por ciento (B0%), para efectuar las
gcupaciones u oficos asignados al personal de los servicios en la wida miitar” ({7
35).

En ese horizonte, resulta claro que el promotor del juicio para el 30
de marzo de 1992 - data de la suscripcion del acuerdo conciliatorio - tenia

16
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va consolidado el derecho a la pension de invalidez por acreditar el
porcentaje de pérdida de capacidad laboral previsto en el Decreto 2334 de
1971. Es decir, gque habia causado en su favor un derecho cierto,
mdiscutible e irrenunciable que en manera alguna podia ser negado por
haber recibido el accionante ¢l pago de una indemnizacion en el acuerdo
conciliatorio celebradoe en 1975 ante el Juzgade Octavo Laboral del
Circuito.

En consecuencia, tal como acertadamente concluyé el a quo, procede
dejar sin efecto el acuerdo conciliatorio, como quiera que al suscribirlo se
desconocid un derecho cierto, indiscutible e irrenunciable, segin las

normas antes referidas que regulan la matena,

fifi} Del origen de la pérdida de capacidad laboral

En cnterno de esta Corporacion no es relevante determinar si la
disminucién de la capacidad se debld a un accidente de trabajo, una
enfermedad profesional o si es de origen comun, porgue el Decreto gue
sirve de fundamento para el reconocimiento de la pension de invalidez no
discrimina que la prestacidn se reconozca como consecuencia de su causs
laboral o comun. Simplemente refiere a la pérdida de capacidad laboral sin
ocuparse de reglamentar su origen o distinguirle, por ello, basta “una
pérdida de la capacidad laboral, no inferior a un setenta y cinco por ciento
{75%)".

fiz) Del estado actual de invalidez y su calificacidn

Resulta imperativo senalar que la demandada tenia a su cargo
desvirtuar que la calificacion de pérdida de la capacidad laboral
determinada al accionante se modificd o desaparecio v, por tal razon, no
tendria derecho a la pensidon de invalidez No obstante, ningin esfuerzo
probatorio realizé al respecto, por lo que falta al deber que le impone el
articulo 167 del Codigo General del Proceso v el articulo 23 del Decreto 2334
de 1971 que consagra en cabeza de la entidad “ordenar en cualguier tiempo
control médico del inwdlido con el fin de disminuir o suspender la pension,

17
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cuando la enfermedad o las lesiones se hayan medificedo favorablemente, o
pora aumentaria en casos de agravacidn. ™

En el mismo sentido, no €5 de recibo el argamento segtin el cual no
cs procodente reconocer la pension porgque ¢l dictamen de pérdida de
capacidad laboral no fue proferide por las juntas de calificacion de
invalidez, pues en atencidon a lo dispuesto en el articulo 22 del Decreto
2334 de 1971 - norma a la Juz de la cual se reconoce la prestacidn - el
Ministerio de Trabajo v Seguridad Social, si estaba autorizado para emitir

la respectiva experticia, por ello, no hay lugar a desestimarlo como prueba.

Tampoco, estaba llamado el accionante a demostrar gue se
encuentra en estado de indefensidn o carente del minimo vital para que le
sea reconocida la pension de invalides, pues el precepto legal vigente para

la época en gue esta se consolidd no contiens es0s requisitos.

De otro lado, correspondia a la demandada probar gue ¢l promotor
del juicio ostentaba la calidad de pensionade por vejez o invalidez, sin
embargo, ello no ocurrié v, tal carga probatoria no puede ser endilgada al

Juzgado como se argumenta en la apelacion.

fr} De la competencia para reconocer pengiones

Estima la Sala gue Industria Militar Indumil es la llamada a
reconocer y pagar la pensidn de invalidez al actor, pues de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 2334 de 1971, la prestacion
debe ser solventada por la respectiva entidad. Lo anterior, sin perjuicio que
esta subrogue en una administradora de pensiones el pago de las mesadas
pensionales al actor, con el consecuente traslado de recursos para

financiar la prestacion, si a bien lo tiene.

2. Del recurso de apelacién de la parte demandante

Para el Tribunal no es de recibo el argumento del actor segin el cual

no puede ser condenado a devolver debidamente indexada la suma de
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$15.000.000, que recibid como producto del acuerdo conciliatorio de
buena fe y bajo el principio de legalidad. Ademas, por haber operado el

fenomeno de la caducidad.

Lo anterior como guiera que la demandada de buena fe, aungue
equivocadamente al momento de suscribir el acuerdo, crevd zanjadas las
diferencias respecto del reconocimiento de la pensién, incluso, entendid
que la conciliacion surtia los efectos de cosa juzgada que impedia volver a
tal discusidn. Por tal razon, es imposible aplicar unos términos de
prescripeion o caducidad, pues la entidad no fue guien propuso con esta
demanda dejar sin efecto la conciliacion de marzo de 1992 y, mucho
meneos, implord mediante ¢l derecho de accidn el reembolso de los
$15.000,000 pagados al demandante,

Se recuerda que es el promotor del juicio guien da inicio al presente
proceso, ¥ es mediante sentencia judicial que se concluye que no podia
haber recibido los $15.000.000 en sustitucion de la pension de invalidez,
dado cl derecho cierto, indiscutible e irrenunciable que conciliaba. De
suerte que, es connatural ¥ logico a la discusion planteada por el propic
demandante que, si tiene derecho a la pension invalidez pues que no tenga
derecho a los $15.000.000, que fue en Gltimas o que hizo el Juzgado de
primera instancia, por lo que debe operar la compensacion propuesta por

la demandada en los términos del articulo 1715 del Cadigo Civil.

Tampoco 25 procedente eximir a demandante de devolver la suma de
dinero sefialada en consideracidn a gue respecto de algunas mesadas
pensionales ha operado el fendmeno de la prescripeidon, pues este se
configurd en razin a la inactividad del accionante de solicitar previamente

la nulidad del acuerdo conciliatorio,

Asi las cosas, el actor tiene la obligacidon de devolver a la entidad
debidamente indexada la suma que recibio, como quiera que una vez sin
efecto el acuerdo conciliatorio se retrotraen sus consecuencias juridicas
para volver & la situacion original, esto es, como si las partes no lo

hubiesen celebrado v asi dar via a las restituciones mutuas.
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Ahora que el valor a reintegrar resulte superior 4l monto que por
concepto de retroactive serd girado al accionante no es una razén gue

tenga la entidad eximirlo de la devolucidn.

3. Del grado jurisdiccional de consulta

fi) De la prescripecion

Estima la Sala que ha operado el fenomeno extintive de la
prescripcion, pues el derecho se causd el 6 de julio de 1973 cuando el
accionante sufrid el accidente que le ocasiond la pérdida de capacidad
laboral, ademas se solicito & la entidad el pago de la pension de invalidez el
22 de junio de 1976 v el 30 de marzo de 1992 (1.7 14 a 17), laego, procedia
a conciliar su page ante el Juzpade Diecciséis Laboral del Circuito v
presentd la demanda el 14 de septiembre de 2018 ([ 54, esto es,
superado el término trienal previsto en el articulo 488 del Codigo
Sustantive de Trabajo v 151 del Coédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad
Social. En consecuencia, las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 14 de septiembre de 2015 se encuentran prescritas, por lo
gue la decisién analizada sera modificada en este punto, dado gue el juez
determinéd que la prescripeién operaba Tlnicamente respecto de las

causadas con anterioridad al 31 de agosto de 2015.

fiij Del monto de la mesada pensional

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 del Decreto 2334
de 1971, la prestacion del demandante corresponde al 75% de la altima
asignacion mensual devengada. Asi las cosas, en armonia con la
liquidacion del contrato, se verifica gue el uGltime sueldo mensual
devengado ascendio a $8.343 que al serle aplicado el 75%, arroja como
mesada inicial la suma de $6.257. Ahora, mas los incrementos anuales
correspondientes da como mesada pensional para 1983 el monto de
$34.072, es decir, un rubro superior a la determinada por el Juzgado para
la misma anualidad, que lo fue de $33.353. No obstante, como la parte

20
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actora no manifestd inconformidad al respecto no es procedente modificar

la decision de! juzgado.

Asi las cosas, la entidad debera incrementar la mesada establecida
para el afio 1983 con los reajustes de ley ordenados para cada anualidad
subsiguiente v cancelari el retroactive correspondiente a las mesadas
causadas a partir del 14 de septiembre de 2013, Lo anterior, con el previo
descuento del porcentaje correspondiente a salud como fue ordenado por

el juzgado.

(ili) De la indexacion

Como quiera que el accionante no esta llamado a sufrir las
consccuencias negativas de la pérdida de valor adquisitivo del dinero por el
paso del tiempo, la demandada deberd cancelar debidamente indexadas
las mesadas pensionales desde que cada una se hizo exigible v hasta que
se verifique el pago de la obligacién tal como lo ha establecido también la
H. Corte Suprema de Justicia en sentencia SL359-2021,

De conformidad con las anteriores consideraciones, surtido el grado
jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, la Sala

modifica la sentencia en la forma anunciada.
No se causan costas en el grado de consulta, ni en la instancia,
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, ¢l TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta ¥ Ocho Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de febrero de 2020,
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Unicamente en el sentido de indicar que procede el reconocimicnto de

mesadas pensionales a partir del 14 de septiembre de 2015.

SEGUNDO: MODIFICAR el punto quinto de la sentencia analizada,
en &l sentido de declarar prescritas las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 14 de septiembre de 2015.

TERCERO: CONFIRMAR =n los demas la sentencia.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta v en la apelacidn ante su no

CAUSAcion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

e ) .
HUGO AL ER 9:7".1};3/
Magistrad
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o ...:-r-"f/ ﬁ‘.—/d-:-i"-""" L }'}‘:-:-fj
iﬂﬁ LUCIA Mumuﬁ;mﬁﬂ

Magistrada
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DEMANDANTE: NELCY TELLEZ MARIN

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, Y S0OCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR 5.A

Bogota, D. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno {2021},

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFF Porvenir 8.A. ¥y Adminisiradora Colombiana de Pensiones

Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta v Ocho
Leboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de octubre de 2020.

[gualmente, s¢ analizara el prado jurisdiccional de censulta en favor de

Colpensiones.

L, ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para gque se declare Ia
nulidad de la afiliacidn al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir 5.A. En consecuencia, se ordene a la AFP Porvenir 8.A. el retorno
del demandante a Colpensiones con inclusion de los aportes, los
rendimientes y los bonos, asi como cualquier concepto por el se hubieren
recibido ingresos tales como las cuotas de administracion. A Colpensiones
a recibir la afihacion ¥ cl traslado de recurses provenientes del régimen de
ahorro individual con solidaridad. Se condene a las demandadas al pago
de perjuicics morales ocasionados & la demandante. Se disponga a las

demandadas Forvenir ¥ a Colpensiones a los demas derechos a reconocer



™
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en virtud de las facultades ultra v cxira pefita v a pagar las costas del
proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacid el 17 de mayo de
1961, que estuvo vinculada a Colpensiones desde 14 de febrero de 1995
hasta el 1° de diciembre de 2001 y a la entrada en vigor de la Lev 100 de
1993 contaba con 33 anos. Refirio que el 1° de diciembre de 2001 fue
trasladada a Porvenir 8.A. sin gue mediara autorizacion o consentimicnto
de su parte. Actualmente, no goza de una expectativa de pension clara
debido a la falta de asesoramiento respecto de las caracteristicas propias
de casa régimen y las consecuencias del cambio a un fondo privado.
Realizo tramites administrativos para revertir el cambio de administradora
de fondo de pension. (Expediente Digital F.° 2 a 13).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensioncs se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, acepto las fechas de
nacimiento de la accionante, la vinculacion al régimen de prima media con
prestacion definida ¥y su edad al momento de la vigencia de la Ley 100 de
1993, Manifestd no constarle los demés hechos. En su defensa, Propuso
las excepciones de inexistencia del derecho v de la obligacion, error de
derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcidn,
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, la no
precedencia de condena en costas a entidades administradoras de
seguridad social del orden publico ¥ las demas declarables oficiosamente
(Expedients Digital £° B1 a 100).

A fravés de auto de 3 de noviembre de 2019, se tuve por no
contestada la demanda por parte de la AFP Porvenir S.A. (Expediente
Digital £.* 178).

| I8 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,

mediante fallo de 23 de octubre de 2020, declaré no probadas las
excepciones formuladas por la AFP Porvenir v Colpensiones. Declard

J
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ineficaz el traslado efectuado por la demandants en el afo 2001,
retornando en consecuencia a prima media con prestacion definida
administrade por Colpensiones. Condend a la AFP Porvenir 3.A. a
transferir a Colpensiones el salde total de la cuenta de ahorro individual
con la inclusion de las cotizaciones, los rendimientos financieros, los
bonos pensionales si lo hubiere y los gastos de administracion previsto en
la Lev 100 de 1993, con cargp al patrimonio propio de Porvenir 8.A., por
todo el tiempo que permanecid afiliada la promotora al régimen de ahorro
individual con solidaridad. Absolvio a las demandadas de la pretension
alusiva al reconocimiento v pago de los perjuicios moratorios, Condend en

costas a la AFP Porvenir 8.4 v absolvié a Colpensiones,

Como sustento de su decision, sefialo que el acto juridico de cambio
de régimen debe ser libre, voluntario vy estar precedido de la debida
flustracion acerca de las caracteristicas, ventgjas y desventajas del
cambio, asi como los riesgos v consecuencias del traslado, para que le
permita a la afiliada elegir la gque mas se acomode & sus necesidades.
Respecto de la carga de s prucba concluyd que la AFP Porvenir no
demostro haber brindado informacion opertuna, veraz, necesaria y eficaz,
Indicé que no opera gl fendmeno extintivo de la prescripeion. Respecto de
los perjuicios morales la demandante no probo gque tuviera come resultado

de las repercusiones economicas, angustias o trastornos psigquicos.

I11. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir 3.A. v Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La AFP Porvenir 8.A. adujo que no es procedents declarar la
ineficacia del traslado como quiera que la informacién brindada fue
completa, clara y comprensible. Que al declarar la incficacia se debe tener
en cuenta la Ley 100 de 1993, lo que indica que existen actos que impidan
o atenten contra la afiliacion del trabajador, lo que implican actos dolosos,

v esto no fue probado ni demostrado dentro de proceso, Expuse gque se
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encuentra acreditado que la actora recibid una asesoria, firmé un
formulario de forma libre ¥ voluntaria, ademas que cumplio las exigencias
legales de aquel momento. De igual forma, refirid la imposibilidad de
probar hechos que no se exigian ¥ no cs dable que la demandante se
escude en una falta de informacion, Unicamente porque su plan de

pension no resulta acorde a sus aspiraciones.

Manifests frente a los gastos de administracion que la ley permite
financiar gasios para las pensiones de invalidez v sobrevivencia, que no
hacen parte de la pension vejez, por lo tanto, si se encuentran prescritos

porgque no son dineros que le corresponden al afiliado.

Colpensiones por su parte arguments que el precedente
Junsprudencial de la H. Corte Suprema de Justicia resulta improcedente
debido a la prohibicién legal gue la demandante se traslade de régimen
pensional ad-portas de cumplir los requisitos para acceder a su pension de
vejez. Asimismo, que, dado gue su cuenta de ahorro individual contiere
unos ahorros importantes, pero no son  suficientes para suplir a
prospeccién de sus mesadas pensionales, pues no ha realizado ningin
aporte en los Gltimos 20 afes en el régimen de prima media, v al aceptarla

se afecta la sostenibilidad Ananciera.

Menciond la no configuracion de un error, por fuerza, o dolo, como
tampoco la existencia de la falta al deber informacion, dado que acepta que
si recibié la informacién con la suscripeidn del formulario, Finalmente,

indica que se cumplieron todas las obligaciones legales del momento.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cadigo de Procedimiento del
Trabajo ¥ la Seguridad Social, al ser la sentenciz de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual e¢s garante la Nacion, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grade jurisdiccional

de consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala 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 normativoe que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental s¢ encuentra prevista
en el literal h) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccidn de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, cspontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, seniala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion. sino que ordena dejar sin efecto la afiliacidn

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que s= realizo el traslado de
régimen de la demandante, previd en el numeral 17 del articulo 97, la
ohligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro ¥ objctive para escoger
las mejores opciones del mercado, Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensinnes, desde su fundacion, estan
oblipadas 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 objetive 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 administracoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, Ins 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, 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 previs
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna mformacion « los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacidn con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga dereche el afiliada.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H, Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitert que desde la
sentencia SL 1683-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslade ¥, 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 ¢n sentido estricta, De otra parte, en las decisiones con radicado
31.980 de 2008, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistemna de seguridad
social, no se restringe “a uno simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar afustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una cliusula 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 v STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el trasladeo, incluye la
tlustracion 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
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pensionales. Ademas, <] anélisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionzles, a fin de que el
asesor o promotor pucda emitir un consejo, sUgerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo gue mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarie. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articule 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senald el maximo Organc de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliade es e no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL168E de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, 5TL3 186-2020
v 8TL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-20019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Ciwvil,
establece que tratandose de asuntos come el que ocupa la atencion de la
Qala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial paras la validez del acto de trasiade de régimen

pensional.

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

prestacidn definida.
Vl. CASO CONCRETO
Qe encuentra demostrado con la historia laboral que la promotora

del juicio no contaba semanas cotizadas a Colpensiones al 17 de abril de

1994, Ahora, al no aportarse copia de la cédula no es posible determinar la



Radicaciom n.® 110013105 38 2018 Q0617 01

edad. (Expediente digitall, por lo que de conformidad con el material
probatorio aportado no es beneficiaria del régimen de transicién.

En cuanto a la calenda en que se efectuo el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 8 de octubre de 2001, asi se observa en el formularic de
afiliacion a la AFP Porvenir (Expediente digital £.° 31). Asimismo, conforme
al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuva
afiliada a AFP Porvenir S.A. desde 1° de diciembre de 2001 (f.* 30).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiald que un
asesor de Porvenir visito la oficina del banco donde laboraba para afiliarla
al fondo de cesantias lo cual le resulté benéfico, v que en 10 minutos les
contd sobre ¢l fondo Porvenir, donde se podrian pensionar con una menor
edad, que no necesitaban cumplir unss =semanas, solamente debian
cumplir unes requisitos minimos, como un tiempo prudente laborado, v
también le sugiria vincularse en pensiones indicandole que el Instituto de
Seguros Sociales se iba a acabar, Manifestd que llend el formulario con los
datos personales v el asesor con lo que le correspondia al fondo, pero gue
no leyo el formulario completamente y que recibio copia de este. Asegurd
que no recibié montos por los cuales se iba a pensionar. Manifesto quie
para la época dependian de ella econdmicamente los padres v actualmente
nadie. No se acercéd a ninguna oficina a recibir informacion sobre el
regimen de prima media, Asegurd que se quiere trasladar por la diferencia
que existen entre uno ¥ otro régimen. El asesor nunca le manifestd que
sucederia en caso de fallecer con el dinero ahorrado v gue al momento no

se le ha brindado esa informacian.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir 8.A, mcumple ¢l deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
terminos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
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tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible ¥ oportuna de las caracteristicas, condiciones,
heneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencidn a su situacion personal.

Conforme &l escrito de demanda v ¢l interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como guiera gue el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que los fondos
privados eran mas cstables gue el publico, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralclamente, la suscripcion del fermulario de
afiliacién 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; 8TL3186-2020 v STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd 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
afilinda la demandante, deberd devolver los aportes  pensionales,
rendimientos financicros v los gastos de administracién a Celpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, 8L 17595-2017
v SL 4989-2018, que rememora la 8L del B sep. 2008, radicado n.” 31989,
referente a gque es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a Parvenir
S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por
concepto de gastos y cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a
dicho fondo, pues la declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos

rubros con cargo a sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del
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acto ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacién definida edmirustrado por COLPENSIONES" (SL 4360-2019).

En consecuencia, la sentencia analizada serd confirmada en este punto.

Resulta importante sefalar sobre ¢l fenomeno preseriptiva que, =i el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuests en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al trasiado, pues éste es el gue 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 afectade por los términos prescriptivos

existentcs 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 obligacidn
pensional de Iz demandante en montos no previstos v sin las reservas

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura adicionara la decision analizada.

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

VIl. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

10
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta v Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de octubre de
2020, en el en el sentide 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 ¥ sin las reservas dispuestas para el efecto, originados

en la omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la decisidn analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no
CAUSACION,

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO %ER RIOS,
Magistrado

mﬂﬁm : ;:Hff

Magistrada s@@esmesiss A
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL
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DEMANDANTE: NELCY TELLEZ MARIN

DEMANDADQ: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PEKSIONES -
COLPENSIONES-Y% OTROS

RADICADO: 11001 31 05 038 2018 00617 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en ¢l proceso de la referencia de confirmar
decisibn de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se e=sta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por Ia Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
scntencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se spartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sale de Casacion Laboral cuando
se han aphcado 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 1933, la valoracidon de clementos de prueba
diferentes a! formulario de afiliacién teniendo en cuenta el momento
histérico del traslado y Ia vulneracion a los principios constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiers del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones.

En es05 términos se exponen los argumentos de la aclaracidn de voto.

[t -.fff-ﬁ-r-" St .;.r..rl-"’ﬂé
ﬁiﬁiiﬁuﬂ LI

ANG VARON
Magistrada
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Hipaihleca e Colonnia
Tribunnl Supsrisr do Bagutd

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 36 2018 00105 01.

DEMANDANTE: ROCIO BARONA NAVIA

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

CESANTIAS PORVENIR SA Y OLD MUTUAL
PENSIONES ¥ CESANTIAS S.A.

Bogota, D. C., treinta (30] de abril de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Old Mutual y Administradora Colembiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta vy Beis
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 02 de octubre de 2020,
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones,

Sc advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a una falta de
congruencia en ¢l provecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declart la ineficacia del
traslado del actor, la dnica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimento en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentade sobre la
materia, pese a que toda la argumentacién legal v probatoria alli
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relacionada estuve dirigida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del traslado.

En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos contenia
una motivacion “meompleta® v “ambigua, dildgica o ambivalente” como lo
ha denominado la doctrina constitucional, lo gque conllevaba al
quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido proceso, a la

defensa v al acceso a la administracion de justicia.

Segun la H. Corte Constitucional ‘la obligacidn de motivar las
decisiones judiciales obedece o la necesidad de demostrar gque el
profiunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez”, por lo cual
se exige que, en las sentencias, el jusz realice un esfucrzo argumentativo
con miras a justificar su decisién y, por lo tanlo, a convencer o las partes, a
los demds jueces Yy al publico en general de gque su resclucidn es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimizmo, ¢l 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, y, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que *“Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un efercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
eémo, a parttr de los elementos de conviecion aportados al proceso Y la
hipditesis de hecho que se construye con buse 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 motivaciin

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2013},

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
centencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio que esta (.} exige anmonia

y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de [as
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valoracienes fracticas, probaterias 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”,

[ ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual realizado con la AFP
Proteccion S.A. asi como los subsiguientes efectuados entre fondos
privados, como quiera que no fue debidamente informada ni asesorada de
los efectos negativos del cambio de régimen Que se encuentra vinculada,
sin solucidn de continuidad a Colpensiones, En consecuencia, condenar a
csta entidad & tenerla come su afiliada desde el 7 de noviembre de 1983 ¥
a la AFP Old Mutual & trasladar los aportes junto con los respectivos
rendimientos a Colpensiones. Asimismo, se disponga a las demandadas
reconocer los demas derechos a que hava lugar en virtud de las facultades
ultra y petita, mas las costas del proceso, Subsidiariamente, implord
condenar a Proteccion S.A. a titulo de perjuicios a pagar en forma vitalicia
pensidon de vejez v sobrevivientes gque le hubiere correspondido en el

régimen de prima media.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 30 de
septiembre de 1961 y el 24 de abril de 1997 diligencié formulario de
alilacion a la AFP Proteccion 8.A., con el ahsoluto convencimiento de que
conservaria las mismas garantias para obtener la pension de veyez, £l cual
se formd eomo consecuencia de la asesoria que le brindd el agente
comercial. Refirio que producto del mismo realizd traslados posteriores
entre administradoras del RAIS v actualmente esta afiliada a la AFP Old
Mutual.

Adujo que no fue debidamente informada v asesorada sobre las
consecuencias negativas del traslado, ninpuna de las AFP emitié un
concepto o realizd un estudio sobre su caso particular, tampoco fue

informada sobre la posibilidad de rcgresar a prima media antes de cumplir
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47 afivs. Manifestd que en mayo de 2017 solicito a las demandadas
anulacion de la afiliacion a cada una de ellas por invalidez del traslado de

régimen, la cual fue negada (£° 11 CD expediente digital)

Al contestar Colpensiones opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la demandante, que
para la entrada en vigenciz de la Ley 100 de 1993, estaba vinculada al
régimen deprima media. Manifestd no ser ciertes o no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; la prescripeion, 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 vy las demas declarables oficiosamente (L.° 102 a 127

expediente digital).

Al dar respuesta, la AFP Old Mutuwal también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, aceptd el
natalicio de la accionante, la edad actual, las peticiones a la AFP y su
respuesta negativa. Manifestd que los restantes ne eran ciertos, no le
constaban o no eran hechos. En su defensa, formula las excepciones de
inexistencia de la obligacion, la falta de legitimacion en la causa por
pasiva; la prescripeion de la aceién para solicitar la anulacion del traslado;
no se presentan los presupuestos legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado al régimen solidario de prima media con
prestacion definida; la buena fe; la validez de la afiliacion al régimen de
ahorro individual con solidaridad, la compensacion v el pago; la obligacion
a cargo exclusivamente de un tercero; nadie puede ir en contra de sus
propios actos, la ausencia de vicios del consentimiento v las demas

declarables oficiosamente (£.° 217 a 236 expediente digital)

Por su parte, la AFP Porvenir B.A. indicd que las pretensiones no
estaban dirigidas en su contra. Respecto de los heches, manifestd no
constarle o no ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda,

propuso las excepciones de prescripeion, la falta de causa para pedir e



Radicacion n." 110013103 36 2018 00105 O1.

inexistencia de las obligaciones demandadas; la buena fe, la preseripeion
de obligaciones laborales de tracto sueesivo, el enriquecimiento sin causa v

las demas declarables oficivsamente ([." 272 a 286 expediente digital),

De otro lado, al contestar la AFP Proteccién S.A. se opuso a las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, admitia el
natalicic de la accionante, la data en gue se produjo el traslado de régimen
y la afiliacion actual a Old Mutual. En su defensa, propuso las excepciones
de inexistencia de capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del
demandante en la administradora de fondo de pensiones Proteccion, la
declaracion de manera libre v espontanea del demandante al momento de
la afiliacion a la AFP; la buena fe por parte de AFP Proteccidn S.A.; la
inexistencia de perjuicio, la inexistencia de la obligacién de devolver la
comisién de cuotas de administracion cuando se declara la nulidad v/ o
ineficacia de la obligacidn; la inexistencia de la ebligacion de devolver el
segure previsional cuande se declara la nulidad v/o ineficacia de la
afiliacion por falta de causa v porque afecta derechos de terceros de buena
fe; la prescripcion y las demas declarables de oficio (f° 216 a 330
expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta v Seis Laboral del Circuito de Bogota, DLC.,
mediante fallo de 8 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del
traslado efectusdo por la sefiora Rocio Barona Navia del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, que
se hizo efective €] 1° de mayo de 1997 con la AFP Proteccién S.A.. Condend
a Old Mutual Skandia Pensiones y Cesantias S.A. a trasladar a la
Colpensiones- los valores de la cuenta de ahorro individual de la
demandante, que incluyan cotizaciones v rendimientos, sin que le sea
posible descontar suma alguna por mesadas, gastos de administracion o
cualguier otro rubro. Condend en costas a las AFP Porvenir S.A.,
Proteccion y Old Mutual Skandia S.A .
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Como sustento de su decision, sefialdé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFF demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informarion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredito en
juicio con la simple presentacion del formulario de afiliacion suscrito por la

demandante.

111. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Old Mutual

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd cue la informaciin suministrada a la
demandante al momento del traslado cumplio con las exigencias que para
la época estaban previstas en la lev. Arguyé gue la accionante firmé de
manera libre v voluntaria el formulario de afiliacién, anico documento
exigido para esa data, También al momento del cambio de régimen no se
contaba ¢on expectativa legitima y de todas maneras de haberse
confizurade alguna causal de nulidad esta se encuentra saneada.
Finalmente, que ordenar el traslado afecta la sostenibilidad financiera del

sigieImaE.

Por su parte, Old Mutual S.A. discutié gue no es procedente
devolver las cuotas de admimistracién, el seguro previsional y los
rendimientos, pues al declararse la ineficacia del acto juridico Jas cosas

deben volver a su estado anterior.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulis.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala 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
seleccidn libre v voluntaria por parte del afiliado; & su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslade, al puntualizar que Ia
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea ¥
sin presiones, Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccidn, sine que ordena dejar sin cfecto la afiliacion

clectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre vV espontanca.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el trasiado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articule 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindaries un criterio claro v objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punw, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada v transparente & los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliades un juicio claro y objetive sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1G94,
dispuso que "En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardeter

provisional y, como tales, se encuentran obligndas a prestar en forma
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eficiente, eficaz y oportunn todes los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tante, serdn responsables de los perjuicios que por su cuipa leve se

pusdan ocasionar a los afiliades.”

De la misma mancra, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
aportuna informacidn a los posibles afiliados al momento de la pramacién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ecasidn de las prestaciones a

Ias cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por ¢l ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31,989 de 2008, SL 19447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trusladarse de régimen, sino gque debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada® la cual no se confisuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario ¢ la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficicntes, para
entender lgs comsecuencias de la decision. Ademés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado  (Precedente reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslade, incluye la
Hustracion 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 ¥ la eventual pérdida de beneficios
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pensionales. Ademas, el analisis calificado v 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 recomendacicn al
afiliade acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 vy articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

[gualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdicecién
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
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,
cstablece que tratdndose de asunws como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prucha, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar v asesorar como
requisito escncial para la validez del acto de traslado de régimen
pensional,

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampocoe 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, seglin los principios que inspiran el sistema de sepuridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 30 de scptiembre de
1961, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios v 412
semanas cotizadas a Colpensiones ([.°11 expediente digital). Asi las cosas,
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la actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y

el nimero de semanas,

En cuanto a la calenda en gue se cfectud el cambio de réegimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
acurrio el 24 de abril de 1997, asi se observa en el formulario de afiliacidn
a la AFP Proteccion S.A. ([.°36 expediente digital). Asimisme, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar gque la actora estuvo
afiliada a Proteccion desde el 1° de junio de 1997 al 31 de agosto de 2001;
a Porvenir S.A. del 1° de septiembre de 2001 al 31 de agosto de 2005; a
partir del 1° de septicmbre de 2005 en adelante a Old mutual 8.A., segin

historial de vinculaciones de folios 288 v 341 vy formulario de vinculacion
de folio 236.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesto que se
traslado de régimen con total ignorancia de las implicaciones del traslado,
pues no recibié informacion de su empleador ¥ la AFP. No conocid a
ningan asesor del fondo privado. Adujo que no se acerco al IS5 a averiguar
porque veia muy lejano el hecho de pensionarse. Explicd que los traslados
posteriores entre fondos fueron realizades por sus empleadores, los que ni
siguiera le preguntaron si estaba de acuerdo. Ademas, que una ascsora de
Skandia visitaba la empresa, pero no la asesord o le indicd que podia

trasladarse antes de cumplir 47 afos de edad.

Contforme a las pruebas antes relacionadas, encucnira la Sala que la
AFP Porvenir 8.A, incumple el deber que le impone ¢l articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprems de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,

beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen

10
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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
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que la demandante manifiests gue
nunca fue asesorada, no tuvo contacto con ningun promotor comercial, en
consecuencia no recibid informacion 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 privads, dado que este a lo
sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(STL3203-2020; STL3201-2020; 8TL3186-2020 ¥ 8TL3200-2020),

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

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

Por tanto, la AFP Old mutual S.A. administradora en la que se
encucntra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion a Calpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-201 9, 8L 17595-2017,
SL 4989-2018, 5L 4360-2019 donde se rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.* 31989, referente a gque es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado. Por lo que la decision se mantendra en este punto.

Se preciza que no e¢s posible eximir a las AFP Porvenir S.A. v
Protecciom S.A., de remitir a Colpensicnes las sumas de dinero
descontadas per concepto de gastos y cuctas de administracion mientras
la demandante estuve vinculada a estos fondos, dado gue la declaracion
de ineficacia los obliga 2 devolver dichos rubros con CATgo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestaciin definidea

11
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administrado por COLPENSIONES" (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto.

Resulta importante sefialar scbre el fenomeno prescriptive que, si el
derecho a la pension cs 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 gue determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una cotitroversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualguier tiempo sin verse afectade por los términcs prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adiciona 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, criginados en la omision del fondo de pension.

De conformidad con las consideraciones hasia agui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta ¥ atendides los arguamentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionard la decision analizada en la forma

anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante su no

causacion.
VII. DECISION
En meérito 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

12
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, el 02 de octubre de 2020, en
el sentido de condenar a las AFP Porvenir S.A. v Proteccion S.A. a
trasladar a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que
hubiesen descontado por conceptos de pastos de administracion mientras
la demandante estuvo vineulada a dichos fondo,

SEGUNDO: ADICIONAR lz sentencia analizada, en el sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las wvias 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

[ondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada,

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

Causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

&

DEMANDANTE: ROCIO BARONA NAVIA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 036 2018 00105 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslade de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén 2 quec se estd
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de mitela emitidas por la Corze
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, 8TL 11622 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
clectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
mexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiceion labaoral para declarar
inclicacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elermnentos de pruebsa diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuents el memento histdrico del traslads v la
vilneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Sacial en Pensiones, por
censiderar 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 enteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacidon Laboral algunas citadas en la providencia que se cmite como la
3L 3464-2019, sl1688-2019, 5L 31982, 9 sep. 2008, etc., sunado a otras,
cormo las sentencias SL1452-2010, SL 31989, G sep. 2008, 5L 31314, 9 gep,
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, 8L19447-2017, SL4964-201 =]
v SL46B9-2018, ete, referidos 2 la carga de la prucbe sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por ¢l meumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniends en cuenta ese precedente jurisprudencial contenidoe en las
sentencias de tutela v que hace relacidn, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia ¢l 26
de febrero de 2021 con decisién igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto =5, confirmando la sentencia de primera instancia,

Ahora es de aclarar que la panencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
cue s¢ emite, eumplia con el principic de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisidn de confirmar la sentencia de
primera instancia respecte de la ineficacia contenida en la parte resolutive
tenia como parte motiva las senlencias de tutels mencionadas en el primer
parrafo, al punto gue 2si sefiala en la advertencia sefalada en las paginas
| v 2: lo cual constituye una premisa completa ¥ no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congrucncia externa referida
a la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
v en su contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asuntoe a favor de las pretensiones de la parte
actors, existiendn 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 ©l conocimiento past al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salve el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la deeisién v 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 expusc
sobre las diferencias entre aclaracién y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias ex:stentes entre ambas
actuaciones, senalande gue mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidn, en una
aclaracion la comperte pero desea expresar une posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra 1 Sala de Revisién gue este aspecto depende
directamente de gue el numero minimo de Magistrados



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

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aguellos participanies de la decisidn gue habiendo
acomparado con su vate la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacisn que las
precede, mientras gue la segunda, el salvaments de vato,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desaruerdo con
aguélla, segun hubtere quedado planteado a partir de su
voto negative. Cabe agregar que resilia posible expresar un
salvamernto parcial, en aguelios casos en los que zxasta
disenso solo frente ¢ una parte de lo decidide, o
simplemente salvamento {gue er tal medida se asumiria
como fotal) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decsiones incorporadas en la providencin s
aprobada s,

La diferencia entre las dos figuras genera consccuencias diferentes, la
aclaracién de voto da lugar & que la ponencia obtenga los vomos necesarios
para convertirse en decision de la sala v se emita en la fechs
correspondiente; ¥ el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos v la postergacitn de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mavoria,

En el presente caso, pese 2 gue no existia digsidencia sobre la decision, qLie
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, [a
decision presentada en la ponencia de 26 de febreve de 2021 se posterga
hasta el 30 de abril de 2021, generande ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente & una demora en la
decisitn que se reitera es la misma que se proyects para & 26 de febrero de
2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la preésentada en la ponencia de 26 de febrera de

"En otros paises de kengus hispana se bable gendricamente de votos particulires. los cuales pueden ser
concurrentes (pira las oclaraciones) ¢ discrepames (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2004, M.P. Bileon Pinilla Pinilla,



2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencizl de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

Mﬁﬁgnéh% énan

Magistrads
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrade ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 35 2019 00585 01.

DEMANDANTE: BLANCA LILIA MOLINA SEGURA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES ¥ ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PORVENIR 5.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacidn que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir 5 A, ¥ Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta ¥ Cineo
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 5 de noviembre de 2020.
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en faver de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponercia no aceptada por la mayoria, en consideracion & una lalta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues =1 bien se
confirmaba la decisién de primera instancia que declaro la incficacia del
traslado del actor, la tinica explicacién de procedencia de tal tegis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que s¢ apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal ¥y probatoria alli
relacionada estuvo diripida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse inelicaz el acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba  una motivacion  “incompleta” y “ambigua, dildgica o
ambivalente” como lo ha denominade la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al quebrantamiento de las garantias lundamentales al debido

proceso, a la defensa v al acceso a la administracion de justicia:

Segun la H. Corte Constitucional "la obligacidn de motivar las
decisiones udiciales obhedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del uez’, por lo cual
g& exige que, €n las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras o justificar su decisidn y, por lo tanto, a convencer a las partes, a
los demrds jueces y al piblico en genernl, de que su resolucion es la
corvecta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legtimacion de la actividad judicial en un
estado democratico, constituye un mecanismo guec permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

Igualments, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la mofivacidn consiste en
un efercicie  argumentative por medio del cual el jfuez establece la
interprefacion de las disposiciones normafivas, de una parte, i determing
come, a partir de los elementos de conviccidn aportados al proceso y la
hipotesis de hecho gue se construye con base en esos slementos, 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

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

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
secntencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio gue esta ... ) exige armonia
¥ concordancia entre laos conclusiones udiciales denvados de las
valoraciones facticas, probatonias y juridicas tmplicitas en la parte

consderafiva, con g decisidn plasmada en la parte resolutiva. Por tdnto, el



Radicacion n.” 110013105 35 2019 00585 01.

fallo conforma un todo inescindible, un acte complejo, una unidad temdtioa,
entre la parte motiva y la resolutiva”.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
anulacion por ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad & través de la AFP Horizonte hoy Porvenir 5A. En
consecuencia, se ordene el traslado v afiliacion al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por Colpensiones como si nunca
hubiere dejado de cotizar al mismo. Condenar & la AFP Porvenir a
trasladar a Colpensiones todos los dineros que recibid, junte con los
rendimientos conforme al articulo 1746 del Cédigo Civil ¥ los gastos de
administracion. Asimismo, s¢ disponga a las demandadas reconocer los
demés derechos a que hayva hagar en virtud de las facultades ultra ¥ petita,
mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que, en octubre de 1983
empezo a cotizar al Institute de Segurcs Sociales v el 11 de mayo de 1995
se afilié al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de la AFP
Horizont= hoy Porvenir. Adujo que el asesor comercial de la AFP no le
brindé informacidn completa, veraz, adecuada, suficiente y cierta sobre las
caracteristicas, ventajas vy desventajas de cada régimen pensional,
tampoco le entregd provecciones o comparativos que le permitieran
evidenciar gue la mesada que recibiria en el Régimen de Ahorro Individual
con Sclidaridad seria inferior, ni le indicé gue podia regresar a prima

media antes de cumplir 47 afios,

Manifestd gue la AFP le realizd proveccion pensional segun la cual
en el régimen de ahorro individual con solidaridad la mesada seria de
$1.426.415 de seguir cotizando, en tanto, que en Colpensiones ascenderia
a $3.893.354. Sostuvo que en el afo 1995 la AFP le realizo calculo
actuarial que arrojd una mesada superior en el Rais {{." 4 a 20 expediente
digital).
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Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitio que la demandante cotizo al Instituto de
Seguros Soclales desde octubre de 1983 ¥ se traslado de régimen con la
AFP Horizonte, actuzalmente se encuentra cotizande a Porvenir S.A.
Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, la
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; la prescripeiéng la caducidad; la inexistencia de causal
de nulidad; el saneamiento de la nulidad alegada; la no procedencia al
pago de costas en insttuciones administradoras de seguridad social del
orden phblico ¥ las demas declarables de oficio (F° 76 a 109 cxpediente

administrativo),

Al dar respuesta, la AFP Porvenir 5.A se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepto tnicamente la fecha de
afiliacion al HAIS v la actual vinculacion a la AFP. Manifestd no ser ciertos
o no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formuld las
excepciones de prescripoion, la prescripeion de la accion de nulidad, el
cobro de lo no debido por usencia de causa e inexistencia de la obligacion

v buena fe (£ 154 a 18] sxpediente administrativo),

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta v Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 5 de noviembre de 2020, declard la ineficacia del traslado
efectuado por la sefiora Blanca Lilia Molina Segura al régimen de ahorro
individual con solidaridad con la AFP Porvenir 5.A. En consecuencia,
condend a la AFP a trasladsr a Colpensiones todos los aportes, sumas
adicionales de aseguramiento, frutos e intereses junto con sus
rendimientos. Condend a la AFP Porvenir S.A. a pagar con s propio
patrimonio, la disminuciin en el capital de financiacion de la pension de la
demandante por el descuento de gastos de administracidn. Impuse
condena en costas a cargo de la AFP(L° 199 y 200)L
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Como sustento de su decision, senalo gue correspondia a la AFP
probar que proporcions a la demandante la informacidon necesaria para

que tomara la decision de trasladarse, lo que no resultd demostrado en el

proceso.

Mi. DEL RECURSQO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion,

La AFP Porvemnir B.A adujo que la demandanté se trasladd de
manera libre, voluntaria v sin presiones lo cual se evidencia con la
suscripcion del formulario. Expuso que la AFP cumplié con el deber de
brindar informacién a la accionante de conformidad con las exigencias
previstas en las normas vipentes para la época en que se dio el traslado.
Finalmente, sostuvo que no es procedente ordenar la devolucion de las
cuotas de gastos de administracidon, pues las mismas fueron descontladas
por mandato legal, ademas se mantuve cubierta a la demandada para los

riesgos de invalidez, muerte v vejez.

Por su parte, Colpensiones indicd que la demandante suscribic el
formulario de afiliacion de manera libre voluntaria y sin presiones.
Sostuve que cn ¢l acto de traslado no se configuraron vicios del
consenbmiento y gque ordenar el traslado atenta contra la sostenibilidad

financiera del sistema.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSBULTA

De conformidad con el articulo 6% del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Sepuridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacidn, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grade junsdiccional de
consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde & la Sala determinar si ¢s 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 normative que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuva caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre v 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 articule 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidn, sino gue ordena dejar sin efecto la afiliacitn

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre v espontéanea.

A su wvez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orginico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previdé en el numeral 1° del articule 97 la
obligacidn de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio clare ¥ ohjetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
admunistradoras de fondos de pensiones, desde su Rundacion, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afibados 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 selidandad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional iy, como tales, se encuentran obligadas o presiar en forma

egfictente, eficaz y oportuna todos los servicios fnherentes g dicha calidad.
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Por lo tanto, seran responsables de los perpicios que por su culpa leve se
puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores gque empleen las sociedades administradoras del
sisterna general de pensiones deberdn sumirastroar suficiente, amplia Yy
opartuna informacidn a los posibles afilindos al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con oeasidn de las prestaciones a
las cuales tengo derecho =l afilicdo.”

Junsprudencialmente la Sala de Casarcion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la ahliacion desinformada es la mmeficacia o exclusion de todo electo al
traslado vy, 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, 5L 19447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por ¢l sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de lo veluntad de guien
dectde traslodarse de régimen, sino gue debe estor austada a los
pardmetros de liberfad informada”® la cual no se configuraba con el simple
dilipenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunio requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademds, que la firma del
formulano, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de wicios, pero no

informado [Precedente reiterade en STL3202-2020; S8TL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020),

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la epoca en que se efectua el traslade, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo gque conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios

pensionales. Ademas, el analisis calificado v plobal de los antecedentes del

=]
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afiliado v los pormenores de los regimenes pensionzles, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afilindo acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a ohtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefiald €l maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
gue para el efecto no importa sl el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacidn come requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, 5TL3202-2020, 5TL3201-2020, 8TL3186-2020
v STL3200-2020, También la H. Corte Suprema de Justicia ¢n sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codipo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente gue cumplié con el deber de informar v asesorar como
requisito esencial para la wvalidez del acto de traslade de tégimen

pensional.

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

prestacidn definida,

VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrade con la historia laboral v la copia de cédula
de ciundadania gque la promotora del juicio nacié el 31 de enero de 1962,
por lo gue para ] 1° de abril de 1994 contaba con 26 afios y 42 semanas
cotizadas a Colpensiones (.° 456, 47 CD expediente digital y carpeta
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expediente administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiania del

régimen de transicion ¢n razon a la edad v el numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se cfectud el cambio de reégimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 11 de mayo de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. [f.°220), el cual se hizo efectivo el 1* de junio de
1995, segin historial de vinculaciones de folio 183 del expediente digital.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefald que para el
momento en que se produjo el traslado se desempefaba como Inspectora
de Policia de Chia, por lo gue sus cotizaciones eran realizadas a la caja del
municipio. Refirid que el asesor de la AFP le informd que la caja y el
Instituto de Scguros Socizles se iba a acabar, por lo que su mejor opeidn
era trasladarse a un fondo privado, fue asi como le hizo entrega del
formulario, el cual diligencid vy firmd de manera voluntaria, Asegurd que no

recibid informacion adicional y confesd que no hizo preguntas,

Por su parte, €l deponente Arturo Castelblanco, en su calidad de
ingeniero especializado en actuaria, relaté la forma, los parametros v las

normas utilizadas para determinar la mesada pensional de la demandante.

Conforme & 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 v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambic de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasiadarse, con

atencién a su situacién personal.
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Conforme al escrito de demanda v ¢l interrogatorio de parte ninguna
confesidn se colige al tenor de lo dispuesto en el articule 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia de que el fondo pablico se iba a acabar, 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 privade, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 v STL3200-2020).

En consccuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber de informacion, por lo gue 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 sestenide la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Porvenir 8.A. debera devolver los apories
pensionales, rendimientos Gnancieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, 8L 4989-2018, 8L 4360-2019 que rememord la SL del 8
sep, 2008, radicado n." 31989, referente a gQue es una consecuencia

inmediata de la ineficacia del trasladao.

Resulta importante sefialar sobhre el fenameno prescriptive que, si el
derecho a la pensidn 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 gue determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, gue la mneficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestidon, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualguier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019].

10
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Paralelamente, se¢ adicionard 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 v sin las reservas

dispucstas para ¢l efecto, originados en la omision del fondo de pension.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido ¢l grado junisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma
anunciada.

Sin costas en la consulta v ¢n la apelacion ante su no causacion.
VIiI. DECISION

En méritc de lo expuesto, ¢l TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repiiblica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERC: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta v Cinco Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 5 de noviembre de
2020, 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 vy sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

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

TERCEROD: Sin COSTAS en la consulta v en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

11



Radicacion n.” 110013135 35 2019 00585 01.

Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL EUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

®

DEMANDANTE: BLANCA LILIA MOLINA SEGURA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES- Y OTROE

RADICADO: 11001 31 05 035 2019 00585 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADG POMENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en ¢l proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimien pensional, se presenta sclaracion de voto, en razon a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tulela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laborgl v Penal, entre otras, las
sentencias de ttela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 v 8TP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuande se han aplicado criterios como Ia
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdieciom laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamernto en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidon de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado v 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 Corie Suprema de Justcia,

El precedente junsprudencial 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 gue se emite como la
SL 3464-2019, s11688-20109, SL 31989, 9 sep. 2008, ete,, aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31885 9 sep. 2008, SL.31314, G sep.
2008 v SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4G64-2018
v SLAGRO-2018, etr., referidos a la carga de la pruebsa sobre ¢l consentimiento
mnformade, la ineficacia del waslado por el mcumplimiento de esa carga
nrobatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
aflliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contemido ecn las
sentencias de tutels v gque hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decision igual a la que se emite en ¢l fallo de hoy 30
cle abril de 2021, esto e85, confirmandoe la sentencia de primera instancia.

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

La congruencia interna porgue la decisidn de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenfa como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi senala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2; lo cual constituye una premisa completa v no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
& la conformidad entre la decision y lo pedide por las partes en la demanda
v-en su contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a faver de las pretensiones de la parte
actora, existiendo la armonia entre la perte considerativa v resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, ésto 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
zalvo el voto frente a las argumentaciones de la poneéncia que sustentaban
la decisidn ¥ no frente a la decisidén, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto ¥ no a un
salvamento de voto.

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

"Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalande gue mientras en un salvamento de voto el
magistrado cxpresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero deses expresar una posicidon particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revisidn que este aspecto depende
directaments de que el nimero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resalutiva de fal
decizidn. Es aqul cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las fiquras que en la
prictica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamenic de volol.

La prnimera de ellas penmite expresar @ posicion particular
a aquellos participantes de la decision que habiendo
acomparniado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discreper: total o parcialmente de lo sustentacidn gue las
precede, mientrus que la segunda, el salvamento de volo,
es lo que permite a los disidentes de (o decisidn explicar las
razones por las cuales estuvieron en desocuerdo con
aguélla, segun hubiere guedado planteadp a pariir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulia posible expresarun
salvamerio parcial, en aguellos coscs en los gue =asto
disenso solo frente o uno pare de lo deecidido, o
simplemente salvamento [que en tal medida se asumiria
como tolol) cuando guierd que no se comporia ningund de
las deaisiones incorporadas en la prowidencia asf
aprobeadc 2,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de vote da hugar a que la ponencia obtenga los volos necesanos
para convertirse en decision de la =sala v se emite en la fecha
correspondiente; v €l 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 mayvoria.

En el presente caso, pese a gue no existia disidencia sobre la decisidn, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisiom presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generando ademas de log amites
administrativos que dan lugar a! cambio de ponenie a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectt para el 26 de febrero de
2021.

En ese orden de ideas, se reitera que la decisidn emitida en la presénte
sentencia ¢8 idéntica a la presentada en la ponencia de 265 de febrero de

! En otros palses de lengua alspana se habla gendrleaments de votos particulures. los cunles pueden ser
comcurrentes {para las aclarzciones) o discrepantes {para los salvamenios).
* Bentencin T-245 de 2004, M.P, Milson Pinills Pimilla



2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin cfectos
sentencias del Tribunal por apartarse dz] precedente jurisprudencizl de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casaciin Laboral sobre la ineficacia del

traslado.
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Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCES0O ORDINARIO

RADICACION: 110013105 35 2018 00544 01

DEMANDANTE: CARLOS ANDRES ESPEJO PUERTO

DEMANDADO: ESCUELA COLOMBIANA DE CARRERAS
INDUSTRIALES.

Bogota, D. C., treinta (30] de abril de dos mil veintiuno [2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion gque interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta ¥ Cinco
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de marzo de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovit demanda laboral para que s¢ declare la
existencia de un contrato de trabajo. Se ordene el reintegro a su puesto de
trabajo, el pago de zalarios ¥ [JI‘ERLEIEiDnEH gociales erausadas entre el mes
de noviembre de 2017 y la fecha en gue sea reinstalado. Se condene a la
demandada a reconocer y pagar indemnizacion prevista en la Lev 361 de
1997, a indexar las condenas y a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 9 de abril de 2012 se
vinculd con la demandada como Auxiliar de Taller de la Coordinacion de
Mecanica y tuvo a su cargo funciones que impliceban esfuerzo fisico
porque debia cargar entre otras, herramientas v cajas pesadas por lo que

empezo a sufnr fuertes dolores en la cohumna.
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Adujo que en gjercicio de sus funciones sufrio accidente laboral
consistents en trauma de mano derecha con compromiso de los dedos tres
y cuatro, no obstante, pese a su solicitud la demandada omitié remitirlo a
salud ocupacional, Refino que el 17 de enero le [ue realizado examen de
ingreso en el cual se le practicd radiografia que arrojé diagndstico de
espina bifida 81, sin que la universidad viere realizado ningin seguimiento

0 haya emitido recomendaciones para continuar con la labor.

Expuso que en repetidas oportunidades indicd a sus superiores el
progreso de sus dolencias y solicitd ser remitido a medicina laboral; sin

cmbargo, la demandada no dio tramite a las solicitudes ([.° 65 a 70).

Al dar respuesta la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté udnicamente el cargo
desempenado por el demandante. Manifesto no constarle o no ser ciertos
los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de incxistencia de
las obligaciones demandadas, el pago, la compensacion, la buena fe, la
prescripcion, ¢l cobro de lo no debido, la inexistencia de fuero que
impidiera el despido; la finalizacion del contrato por cumplimiento del
término fijo pactado, la inexistencia de unidad contractual v las demas
declarables oficiosamente (f. * 87 a 100).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cinco Laboral del Circuito de Beogotd, D.C.,
mediante fallo de 11 de marzo de 2020, declard gue entre las partes
existieron siete contratos a término fijo entre el 9 de abril de 2012 al 30 de
noviembre de 2017 y absolvio a la demandada de las pretensiones elevadas
en su contra. Declaré probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacidn, la buena fe, la inexistencia de fuero, la inexistencia de unidad
contractual, y la finalizacidn del contrato por cumplimiento del término

pactado ([."116).

Como sustento de su decision, sefaldé que no se logro demostrar la

continuidad de la relacion laboral v determind que para el momento en que
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finahzo el vinculo laboral el actor no demostrd ser suyjeto de estahbilidad
leboral reforzada porque su salud estuviera disminuida, se encontrara en
tratamiento o Incapacidad médica, menos aun gue sus patologias

hubieran sido calilicadas.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurse de apelacion,
para ello, argumentd gue la estabilidad laboral reforzada se configura
también respecto de quicnes se demuestre que su situacion de salud les
unpida sustancialmente el desempefio de sus labores en condiciones
regulares, sin necesidad de que haya una calificacion previa gue acredite
su condicidn de discapacidad ¢ invalidez. Que en el presente asunto se
verifica los guebrantos de salud que le impedian ejecutar su labor de
manera cotidiana, pues conforme al dicho del testigo *Doctor Boris” tenia

una afeccion lumbar de grado 8.8,

Sestuvo que la H. Corte Constitucional ha reiterado que la tutela es
procedente para solicitar la proteccion ¥ ¢l amparo del derecho al trabajo
cuando al momento del despido, la terminacion o la no renovacion del
contrato laboral ¢l wrabajador se encuentra en condiciones de debilidad
manifiesta derivadas de su estado de salud, también en los eventos en que
la trabajadora s« halle en un estado de embarazo debidamente conocido
por el empleador, En ese orden, esta figura es la concrecion de diferentes
mandatos constitucionales para proteger a personas susceptibles de ser
discriminadas en el Ambito laboral y garantiza la posibilidad de
permanccer en ¢l empleo a menos de que exista una justificaciom

razonada,

Para resoclver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Cadigo de
Procedimiento Laboral, corresponde a la Sala determinar si el promotor del
juicio es sujeto de estabilidad laboral reforzada por su condicidn de salud,
en consecuencia, =i debe ser reintegrado sin solucién de continuidad al
mismo cargo que desempenfaba, junto con el pago de los salarios, las
prestaciones legales, los aportes a seguridad social v la indemnizacion
consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1997.

Para dilucidar lo anterior, se encuentra al margen de la discusion
que: i) el demandante se vinculd mediante siete contratos de trabajo a
término fijo inferior a un afio, lo cuales se ejecutaron entre el 9 de abril de
2012 ¥ ¢l 20 de noviembre de 2017, pues asi lo determinog el juzgado v las
partes no manifestaron inconformidad al respecta ([.° 24 a 34); también
estd demostrado que #H) el 26 de octubre de 2017 la demandada informo &
la accionante su decision de no prorrogar el contrato (1.7 100 CD pruebas

contestacion).

Bajo ese entendido, se adentra el Tribunal al estudic de los
preceptos constitucionales v legales gque dan sustento a la proteccion
especial de las personas en condicion de discapacidad vy al analisis del
precedente junisprudencial que ha desarrollado los parametros para la

efectiva materializacion de sus derechos.

Desde el marco juridico de los derechos humanos la “discapacidad”
es un concepto universal que trasciende el sistema colombiano de
seguridad social. En efecto, la Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad, sprobada por la Ley 1346 de 2009, ratificads
el 10 de mayo de 2011 v vigente en Colombia a partir del 10 de junio de
2011, la concibe como ¢l resultado negativo de la correlacion entre las
circunstancias especificas de un sujeto v las barreras impuestas por la
sociedad.

En el preambulo, reconoce que la discapacidad es «un concepito que
evolucionas, ademas, que es producto «de la tnteraccion entre las personas

con deficiencias y las barreras debidas a la actitud y al entormo gue evitan



Radicacion n.* 110013105 35 2018 00544 O1.

su participacion plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones
con las demdss Asimismo, el articulo 1." =sefiala que las personas con
discapacidad «incluyen a aguellas que tengan deficiencias fisicas, mentales,
intelectuales o sensorigles a largo plazo que, al interactuar con diversas
barreras, puedan impedir su participacidn plena y efectiva en la sociedad,

en igualdad de condiciones con las demadss,

Por lo anterior, es dable afirmar que la discapacidad resulta de la
interrelacion que existe entre una deficiencia fisica, mental, intelectual ¥

sensorial de un sujets, v los obsticulos del entorno, que dificultan su

o

participacion plena ¥ efectiva en la sociedad en igualdad de condiciones
con las demas. Sobre el particular, la H. Corte Suprema de Justicia al
momento de abordar la diferencia entre la invalidez v la discapacidad en

sentencia SL3610-2020, puntualizo:

“Entonces, como bien lo afirma el recurrente, invalidez y discapacidad son
concepltos  diferentes. Sin embargo, no son  excluyentes y pueden
superponerse, lo que significa que una persona puede lener un estado de
invalidez y al mismo fiempo una discapacided. De hecho, es usual gue las
persgnas declaradaa invdlidas fengan a su vez discapoacidodes derivadas
precisamente de esas deficlencias que les impiden integrarse en los enfornos
laborales. Es decir, puede suceder y es bastanie comin, que los deficiencias
gue provocan un estada de tnvalidez, lambien contribuyan a estructurar una
discapacidad en un contexio laboral especifico.

Pero, asi como es usual gue invalidez y discapacidad converjan en una
persona, puede gue no. Por ejemplo, un ex miembry de la fuersa publica ¢
pilole de uno aerolinea, debido a alguna deficiencia en su selud, puede
haber sido declarads invdlide para desarrollor esa actimdad y por lo mismo
puede eatar percibiends una pensidn de invalides, pero e= factible que esa
imitacign no afecte en lo absoluto el desarrolie de otras labores productivas.
Tgual ocurre con profesionales, (éenicos o arlisios gue debido a una perdida o
afectaciin de una estructura anatérmica o una furcién psicoldgica ©
fisiologica son declarados myalidos, pero sus limitaciones noe les impidan
tntegrarse de nuevo ol mundoe laboral para explotar sus capacidades y poner
en prdctica otras destrezas, habilidades y conocmientos al serwvicio de la
comunidad Y o economia,

En ese aorden de ideas, la tesis del recurrente relativa a gue los personoas
declaradas fnwdlidas mo se encientran en condiciones de rabajery no es de
recibo para esta Sala. Come se menciono, o mayor parte de las personas
declaradas inwdlidas tienen discapacidades, de monera gue Soslener gue
estan excluidas del munde laboral equivale a negarles €l derecho a o
tneclugion socalaboral,
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La Convenodn sobre las Personas con Discapactdad, en el articulo 27,
reconoce el derecho al frabajo de las personas en tal condician, e incluye a
agquellas «que adquieran una discopacidad durante el empleos, asi:

Los Estados Partes reconocen el derecho de las personas con discapacidad a
trabajar, en igualdad de condiciones con las demds; ello incluye el derecho a
tener in oportunidad de ganarse la vida mediante un lrabajo lihremente
elegide o aceptado en un mercado y un entorme laborales que sean abiertos,
inclusivos y accesibies a lus personas con discapacidad, Los Estados Partes
salvaguardardn i promoverdn el gjercicio del derecho al trabaje, inchiso para
las personas que adguieran una discapacided durante el emples [ ],

Igualmente, admitir que las personas en guienes concurre una invalider y
una discapocidad no pueden reincorporarse a lao fuerza laboral no solo
vulnera su derecho al frabajo;, !ambién niega su guioromia individual
garantizada en lo Corvencidn i pone el énfusis en lo gque no pueden hacer en
wezr de acentuar aguello que si son capaces de ejecutar.”

Paralelamente, el articulo 13 de la Constitucion Nacional reconoce
que el Estado tiene, en el marco de sus deberes, el de proteger
“especialmente a aguellas personas que por su condicion [.. .| fisica o mental,
se encuentren en circunstancias de debilidaod manifiesta”. Con base en
dicha disposicidn se colige que quienes se encuentran en condiciones
fisicas de debilidad manifiesta, se les debe una proteccién especial, Esa
garantia se predica de todos los derechos y, por tanto, también de la
“estabilidad en el empleo”, reconocido ignalmente en el articulo 53 de la
Carta Fundamental.

Es justamente como desarrolio de esas exigencias constitucionales,
que el legislador ha expedido diferentes normas, dentro de las cuales
podemos resaltar la Ley 361 de 1997, la Ley 1346 de 2000 por medio de la
cual se aprucba la “Convencién sobre los Derechos de las personas con
Discapacidad”, v la Ley Estatutaria 1618 del 27 de febrero de 2013, con el
fin de establecer una serie de mecanismos destinados & proteger e integrar
socialmente a ciertas personas que por su estado de salud pucden ser

discriminadas.

El articulo 26 de la Ley 361 de 1997, en materia de estabilidad
laboral establece que:

“En ningiin case la <situacidn discapacidad> de ung persona, podrd ser
motive para obstaculizar una vincwlacidn laboral, @ menos gue dicha
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=situacion discapecidad> sea cleraments demestrada como incompatible e
insuperable en el cargo que se va a desempediar. Asl mismo, ninguna
persona <en situacion de discapacidad> pedra ser despedida o su contrato
terminado por razdn de su <situacion de discapocidad=>>, salve que medie
autorizacion de lo oficing de Trabap.

No obstante, guienes fueren despedidos o su contrate terminado por
razon de su <condicion discapacidad=, sin el cumplimiento del requisito
previsto en el inciso anleror, leadrdn derecho o uno indemnizacion
equiralente a ciento ochenta dias del salario, sin perjuicie de las demas
prestaciones e indemnizaciones a gue hubiere lugor de acuerdo con el Cadigo
Sustantive del Trabajo y demés normas gue lo modifiquen, adicionen,
compiemenien o aclaren.”

Con lo anterior se pretende contrarrestar las conductas
diseriminatorias en contra de las personas gque estan en una particular
situacion, al prohibir expresamente las conductas dirigidas a anular o
restringir sus derechos, libertades u oportunidades sin justificacién
objetiva v razonable, ¥ también como pleno desarrollo del derecho a la

igualdad y dignidad humana predicado constitucionalmente.

Respecto del articulo 26 de la Ley 361 de 1897, la Corte Suprema de
Justicia en su Bala de Casacion Laboral, lo ha interpretado bajo la
concepcion que, la sola circunstancia de padecer una enfermedad o estar
incapacitado no es suficiente para ser beneficiario de las garantias que alli
se contemplan, pues cstas deben estar revestidas de cierto grado de
limitacién debidamente calificada, la cual ha considerado es superior al
15%. (SL10538-2016, rad.42431, reiterada en las decisiones CSJ
SL17945-2017, CSJ SL24079-2017, SL51140-2018 y SLV11-2021).

También ha sentado que la invocacion de una justa causa legal
excluyve, de suyo, que la ruptura del vincule laboral este basada en el
prejuicio de la discapacidad del trabajador, Por tanto, en criterio de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia no es obligatorio acudir al
inspector del trabajo, pues, quien alega una justa causa de despido enerva
la presuncion diseriminatoria, En esa perspectiva, sienta como subregla
que la decision del empleador puede ser controvertida por el trabajador, a
quien e bastard demostrar su cstado de discapacidad para beneficiarse de
la presuncién de discriminacién, lo gque de contera implica que el

empresario tendra el deber de acreditar en el juicio la ocurrencia de la
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justa causa. De no hacerlo, ¢l despido se reputara ineficaz (C-531-2000) v,
en consecuencia, procedera el reintegro del trabajador junto con el pago de
los salarios y prestaciones dejados de percibir, mas la sancion de 180 dias
de salarios consagrada en el articulo 26 de la Ley 361 de 1907 (sentencia
CS&J 8L 1360-2018).

Sobre la postura de la Corte Suprema de Justicia, respecto de la
éstabibhdad laboral reforzada con ocasidén del estado de salud  del
trabajador, la H. Corte Constitucional en sentencia C-200 de 2019, en su
funcién de interpretar Ios preceptos legales conforme a la Constitucion
Nacional, al momento declarar la exequibilidad condicionada de la justa
causa de despido prevista en el numeral 15 del literal A) del articulo 62 del
Cadigo Sustantivo del Trabajo, indicd:

“IV No es posible acudir a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
como elemenlo onenlodor en la maoleria, pues ha utilizado un criterio
completamente distinio al conceple de estabilidad laborgl reforsada. Sus
fallos mds reclenies fundamentan su andlisis en una norma ya derogada
{Decreto 2463 de 2001 derogado expresamente por el Decreto 1352 de
2013}, tal vez por la antigiiedad de los cases, e ignoran los fundamentos
legales i constitucionales vigentes pues, los jueces laborales no verificaban
gue el empleador hubiera cumpiido su obhigacion de procurar e reinfegro,
comao lo prevé yna norma vigente desde 1965, Aungue en parios casos [os
recurrentes én casacdn han solicitado la ampliaeidn de la proteccion especial
del articulo 26 de la Ley 361 de 1997, para la Corte Suprema debe probarse
ja] que el trabojaodor tenga una [mitacion fisica, psiguica ¢ sensorinl
moderada (pérdida de capacidad labaml del 15% al 25%), severa fmayor ai
25%, pero inferior al 50%) o profunda feuando supera e 50%) y (b)) que &l
empleador conoce ese estado de salud y terming la relacidén por razdn de o
limitacidn fisica, sin previa autorizacidn del ministerio del ramo, Sin embargo,
esa graduacian fue derogada en 2013 y, serd la misma Corfe Suprema de
Justicia, como drgane de cierre de la jurisdiccién laboral quien deberd
mierprefar esle cambio rormativo de g manera en gque o considere sagun
sus compelencigs  en armonia con las previsiones constifucionales i la
interpretacion reiferada de cliusulas constitucionales gue ha flindo esto
Corporacidn, ™

En eas horizonte, s dable afirmar conforme a la postura del maximo
Qrgano de la jurisdiccién constitucional que, la proteccién especial por
estabilidad laboral reforzada resulta extensiva no solo a las personas gue
estan debidamente calificadas como discapacitadas o con un grado de
pérdida de capacidad laboral, sino también agquellas que sufren una

disminucion en su salud gue les impidan desarrollar cabalmente sus
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labores o cuvas caracteristicas personales hacen suponer que pueden ser
susceptibles de discriminacion laboral. Lo anterior, también tiene sustento
en la sentencia SU-049 de 2017, que unificd su posicion respecto de
cudles son las persongs gue se encuentran en condicidn de debilidad
manifiesta v merecen la proteccion de la estabihidad ocupacional reforzada,

al sefialar

“Por el contrare, lo Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a
o estallidad ocupactonal reforzada no deriva tnicamante de la Ley 361 de
1997, ni es exclusive de guienes han sido calificados con pérdida de
capacidad laboral moderada, severa o profinda. Desde muy femprano (a
jurisprudencia de esta Corporacion ha mdicaedo gue el derecho a la
estabilidad loboral reforzada tiene fundamento constitucional y es predicable
de lodas las personas que lengan una afeciocidn en su salud gque les
“impidia o diffeultfe] sustanciaimente el desempeno de sus (abores en los
condiciones regulares®, toda vez gque esa sitwacidn particular puede
considerarse como una cireunstancia gue gemerg debilidad manifiesia u, en
consecuenca, la persoena puede verse discriminada por ese solo hecho. Por lo
mismo, la jurisprudencia constifucional ha ampomdo el derecho a la
estabilidad ocupacional reforzadae de gquienes han sido desvinculados sin
autorizacidn de la oficing del Trabajo, qun cuando no presenten und
sityacidn de pérdida de capacidad laboral moderada, severa o profunda, ni
ctienten con certificacidn gue acredite el porcentuje en gue han perdide su
Jfuerza laboral, si se evidendca ung siuacion de salud gque les impida o
dificulte sustancialmente el desemperio de sus labores en condiciones
reguilares...”

lgualmente, porque en criterio de esa Corporacion, la referida

garantia tiene sustento en gue:

4.4 |[...] El derecho a lo estabilidad ccupacional reforzada no tene wn rango
puramente legnl sine que se funda razonoblemente y de forma direcla en
diversas disposiciones de la Constitucion FPofitica: en el derecho a “la
establidad en el emplea” (CP art 5.3);(61] en el derecho de todas las personas
gue “se encuentren en circunstoncias de debilidod manifiesta™ a ser
protegidas “especialmente” con miras a promover las condiciones gue hagan
posible una igualdad “real y efectiva® (CF arts. 13 y 935/62] en gue el
derecho al trabafe “en todas sus medalidades” fiene especial proteccion del
Estado y debe estar rodeads de “condiciones dignas y justas” (CP art 25); en
el deber que tiene el Estado de adelantar una pofitica de “nfegracion soctal”
a favor de ﬂquﬁi'fcr-s gue pueden considerarse “dizminuidos fisicos,
sensoriales y siguicos” [UP art 47);/63] en el derecho fundamental a gozar de
un minimo wital, enfendido como la posibilidod efective de salisfacer
necestdades humanas bdsicas como o alimentacidn, el vestide, el aseo, la
vivienda, la educacidn y la salud (CP arfs. 1, 33, 93 y 94/ en el deber de
todaos de “obrar conforme al principio de solidendad social” (CParts. 1, 48 y
95).164
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4.3, Estas disposiciones se arficulan sistemdticamente para constituir el
derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada, en la giguiente
manera. Come se observa, segun la Constituctén, no solo guienes tienen una
calificacidn de pérdida de capacidad iaboral moderada, severa o profunda,
definida con arregle a normas de rango reglamentario, deben contar con
protecertn especial. Son todas las personas “en circunstancias de debilidad
manjfiesta” las que tienen derecho constitucional a ser protegidos
“especiaimente” (CP art 13). Este derecho no se circunscribe tampoeo o
quienes experimenten una situacidn permanente o duradera de debilidad
manifiesta, pues la Consbitucidn no hace tal diferenciacidn, sino gque se
refiere genédricamente incluso a guienes experimentan ese estado de forma
transitoria y variable, Ahora bien, esta proleccion especial debe definirse en
funcion del campo de desarrollo indiddual de gque se trate, y asi la
Constitucién oblige a adoptar dispesitives de protecetdn diferentes segun st
las circunstancias de debilidad manifiesta se presentan por ejemplo en el
dominio educative, laboral, familier, social, entre otras. En el dmbito
ocupacional, gue provoca esfa decisin de la Corte, rige el principio de
“estabilidad” [CP art 53), e! cual como se verd no es exclusivo de Jas
relaciones estructuradas baje suberdinacidn sino gue aplica al trabajo en
general, tal como lo define la Constitucidn; es decir, “en todas sus formos”®
fCP art 53). For tanto, las personas en circunstancias de debilidad manifiesta
tienen dereche a una proteccidn especial de su estabilidad en el trabajo. EI
legislador tiene en primer lugar la competericia para definir las condiciones y
términes de la proteccidn especial para esta poblacidn, pero debe hacerio
dentro de clertos imites, pues como se indict debe construirse sobre la base
de los principios de no discriminacion (OP art 1.3), solidaridad jCF arts. 1, 48
¥ 93] e integracion soctal y acceso al trabajo {CP arts. 25, 47, 54).

En sintesis, conforme al precedente jurisprudencial de Ia H. Corte
Constitucional, las reglas y subreglas que de alli emergen, se resumen en

gque:

1. El derecho fundamental a la estabilidad ocupacional reforzada es
una garantia de la cual son titulares las personas gue tengan una
afectacion en su salud que les impida o dificulte sustancialmente
el desempeno de sus labores en las condiciones regulares, con
independencia de si tenen una calificacion de pérdida de

capacidad laboral moderada, severa o profunda.

2. La estabilidad ocupecional reforzada significa que el trabajadaor
tiene el derecho a ne ser desvinculade sino en virtud de justa
causa debidamente certificada por la oficina del Trabajo. No
obstante, en los casos en gue no exista dicha autorizacién, la
jurisprudencia constitucional ha sefalado que la pretermision del
tramite ante la autoridad del Trabajo acarrea la presuncion de

10
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despide  injusto. Sin cmbarge, esta presuncién se puede
desgvirtuar v, por tanto, lo que implica realmente es la inversion de
la carga de la prueba. Estando entonces en cabeza del empleador o
contratante la carga de probar la justa causa para terminar la

relacion.

3. La violacion a la estabilidad ocupsacional reforzada debe dar lugar a
una indemnizacion de 180 dias, segin lo previsto en el articulo 26

de la Ley 361 de 1997,

Al amparo de lo expucsto, se procede al analisis de las pruebas
arrimadas al plenario, en el gque sc verifica que la parte demandante
aportd: exdmenes médicos realizados por el Laboratorio Colean de
visiometria, en el gue se impartid6 recomendacion de valoracién por
optometria para uso de correccidin lectura ¥ computador; de espirometria
que arrojé resultado normal (£ 17 a 23); historia clinica con fecha de
ingreso del 11 de enero de 2017, en el que se relacionan en el campo de
tipo de lesiones “trauma en mano derecha dedos 3 y 4 msi sin secuelas
accidente trabajo hace 18 meses” en las observaciones se puede leer *
valora otorrine, escoliosis lumbar a los rx de B.8 grados- limita levantar
cargas™ v en el concepto "Apte con restricciones que lmian su trebajo
normal” (£.° 24 a 31).

Se aporttd también radiografias de columna lumbosacra practicadas
todas por el laboratorio Colean, impresa la primera el 20 de enero de
2015 en el que se puede leer en los hallazgos “Densidad dsea normal
Cuerpos vertebrales de altura y alineacidn conservada. Espacios
mtervertebrales normales, no se observa lisis ni listesis. El canal espinal y
los agujeros de conjuncion muestran aptitud normal Espina bifida sin
significade patoldgico” ([.° 35). La segunda, impresa el 19 de enero de 2016,
que arrojo como opinion “Columna lumbar normal” (£.° 32). La tercera,
adiada del 12 de enero de 2017 cuya U[::Iiﬂifrll't fue *Escoliosis lumbar
izquierda” ({.* 33). La cuarta, fue rcalizada en 1° de diciembre de la misma
anualidad v en los hallazgos se puede leer “Se traza dngulo de Ferguson el
cual mide 57 grados, encontrdndolo aumentado. Linea de eje vertical

11
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cayendo anteriormente a promontorio gue puede estar asociadoe a
deshalance del eje lumbar, Cuerpos vertebrales con altura y alineacion
posterior preservado. Peddculos, Apdfisis espinosas y transversas de
aspecto integro. Espacios intervertebrales con amplitud preservada. Tejidos
blandos visualizados con atenuacién normal® (I.° 34). Igualmente, trajo
examenes clinicos v diagnésticos ([.7 35 a 51).

Al absolver interrogatoric de parte, el representante legal de la
demandada sefior Fernando Arturo Soler Lopez manifestdo en lo que
importa al recurso, que la relacion laboral con el accionante finalizd por
vencimiento del plazo pactado. Que supo en el afo 2015 que el
demandante acudidé a servicios médicos por un golpe gue sufrioé en sus
dedos y fue atendido per la ARL, pero no conocid de otras afecciones
médicas. Asegurc que para la ejecucidn de sus funciones el personal del
arca de mecanica cuenta con graas, gatos y otras herramientas para poder
alzar motores o implementos de trabajo. Ademas, que en los eventos en
que algun trabajador sufra un accidente, quien atiende la situscion en

primera medida en la empresa es el Doctor Boris Rodriguesz,

A solicitud de la parte accionante fueron decretados v escuchados
los testimonics de Juan De Jesas Rincon Paez, Carlos Julio Zambrano y
Camilo Andrés Sandoval Monroy. El primero, manifestd que prestd sus
servicios a la demandada desde abril de 2013 hasta diciembre de 2016,
periodo cn el cual conocid al accionante, quien tenia a cargo facilitar a los
docentes v los estudiantes ¢n ¢l arca de confeccion de maguinas
industriales como iresadoras, hornos, todo para cortar metal y el proceso
educativo. Asegurd, que tanto el demandante como los docentes, los
tutores v estudiantes debian realizar fuerza para mover las pesas, pues no
contaban con ningun mecanismo para transportarias, lo que se hacia
manualmente, Manifestd que a la entrada a la universidad los técnicos no
recibian ningin tipo de capacitacidn y tampoco sc les proporcionaban
elementos de proteccion. Dijo que el demandante tenia una enfermedad en
la espalda, dado que €] lo comentaba, pero no vio su historia clinica, ni lo

acompaiio a una cita medica.

12
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El testipo Carlos Julio Zambrano adujo que prestd sus servicios
personales a la universidad desde el desde el 20 de febrero de 2017 hasta
el 19 de febrero de 2018 como auxiliar de taller, conocid al actor porque
fueron compafieros de trabajo, desempefiaron el mismo cargo en el cual
debian colahaorarle al docente, para cllo debian poner a su disposicion y
recoger la herramienta, llevar las prensas hidraulicas a las mesas de las
fresas, cabezales divisores, entre otros elementos, algunos de los cuales
eran pesados y debian cargar a mano, dado que la demandada no contaba
con herramientas para ¢l levantamiento de cargas. En ¢l periodo en el cual
&] estuveo vinculade, no les realizaron capacitaciones, salvo una, pero por
elementos quimicos. Que el demandante se quejaba de dolor ¥ senalé que
cuando un trebajador tenia un padecimiento la universidad tenia una
especie de clinica con un doctor “Benis” que los atendia y les decia que
tenfan que hacer. Sefald que la universidad por lo general contrataba por
un afo v renovaba, refirio gue estuvo presente cuando le terminaron el
contrato de trabajo al demandante y que para cse momento no se

encontraba incapacitado.

A su turno Camilo Andrés Sandoval Monroy indicd gque prestd sus
servicios a la demandada entre los afos 2014 v 2017, no sabe porque
termino el contrato de trabajo del accionante, pues se retird antes de que
ello ocurriera, no sabe si padecia alguna enfermedad. Dijo que trabajo en
la parte de mecanica autometriz y alli a veces los capacitaban. Dentro del
cargo gue él ocupaba era necesario transportar las herramientas de un
lugar a otro como motores de varios kilos, de bodega a bodega para lo cual
contaban con un coche. También que el demandante cumplia esta funcion
v gue cuando tenian algin accidente o padecimiento se dirigian al jefe de

personal ¥ luege a recursos humanoes,

Por su parte, la demandada con la contestacion aportd copia de los
contratos de trabajo suscritos entre las partes, en lo que importa al
recurso, allegd contrato a término fijo inferior a un ano suscrito ¢l 10 de
enero de 2017 v vencimiento del 30 de noviembre de 2017, comunicacion
adiada del 26 de octubre de 2017, en la que la demanda comunica al actor

13
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gque su contrato no sera prorrogado; asi como la liquidacion definitiva del
contrato ([.° 100 CD).

A solicitud de la demandada fue decretado v practicado el testimonio
de Boris Rodriguez Molano médico especialista en salud ocupacional,
vinculado a la demandada desde 1991, mediante contrato de trabajo a
término f{ijo inferior & un ano y labora de febrero & noviembre de cada
anualidad. Dijo que conocié al promotor del juicio guien se desempend
como auxiliar de taller ¥ alli tenia que generarles suministro a los

estudiantes en los talleres v alli equipos v herramienta.

Expreso que el actor no reportd ninguna enfermedad de origen
profesional, lo Gnico que evidencid fue un accidente de trabajo que no tuve
complicaciones, ni secuelas ya gue no hubo perdida de la capacidad
funcional. Dijo que en varias cportunidades le practicd examen médico
ocupacional de ingreso vy de egreso, preciso que en el correspondiente al
ano 2017, se le hizo una radiografia de columna lumbar, v alli se evidencia
que tenia espina bifida oculta como hallazgo incidental, gue consiste en un
trastorno o un defecto en el cierre de las vértebras lumbares, que no tiene
significacion clinica, ya que no le origina molestias de ningun tipo, pues lo
tiene desde que nacid. Igualmente, verificd que padece escoliosis, gue es
una desviacién de la columna a la derecha o la izquierda y pueden llegar a
caer en la normalidad si es menor a 10 grados. Refirid que en atencion a
los padecimientos el actor podia ejercer normalmente sus funciones y se le
recomendd que no levantara ¢lementos de mas de 10 kilogramos de peso v
si debia hacerlo en todo caso contaba con los elementos mecanicos de

ayuda.

Expuso que las personas que como ¢l actor desempefian cargos
donde deben manejar carga de glgin tipo o tener posiciones viciadas es
indispensable hacer una radiografia de columna para mirar su estado,
verificar qué tan buena esta la postura del individuo para no tratar de
generarle cargas inadecuadas que en algin momento puedan llegar a un
deterioro de su salud. Explicé que este examen no fue practicads de

manera exclusiva al accionanie ¥ que, aunque esta contratado por la

I4



Radicacion n.” 110013105 35 2018 00544 01.

universidad, el aval lo imparte el como médico en salud ocupacional. Adujo
el deponente que la universidad cuenta con servicio médicos compuesto
por ¢l ¥ dos enfermeros, al cual se reportan los accidentes e incidentes.
Cuando se trata de accidente de trabajo se dirige directamente a la ARL. 5i
es enfermedad de origen comun, s¢ verifica si se puede atender y

estabilizar v de ser procedente se remite a la EPS.

De otro lado, sl absolver interrogatorio de parte el demandante
confeso que estuvo vinculado mediante contratos de trabajo a término fijo,
los que fueron liguidados afios a afo v que al iniciar cada uno le fue
practicado examen de ingreso. Aceptd que sus patologias no han sido
calificadas, pero explicd que desde el afio 2016 el “Doctor Boris” sabia de la
afectacion de su columna. Asegurd, que a la terminacion del contrato

sertia fuertes dolores, sin embargo, no estaba incapacitado,

Asi las eosas, conforme al acervo probatorio antes indicado, concluye
el Tribunal que, con anterioridad al despido el actor sufrid un accidente de
trabajo sin secuclas, ademés, segin las radiografias practicadas como
parte de los examenes de ingreso, se determind gue tiene espina bifida y
escoliosis de 8.8 grados; sin embargo, segun explicd el testigo especialista
en1 salud Doctor Boris Rodriguez Molano, la espina bifida es congénita y la
escoliosis de una levedad tal que no impedia al demandante ejercer sus
funciones vy, aungue tenia restriccion para levantar mas de 10 kilos, no

probé que Io haya efectuado.

De igual forma, se observa que a pesat que la universidad conocid al
menos desde el 17 de junio de 2015 que el demandante padecia del defecto
congénito de espina bifida, aun asi lo contrato con posterioridad, al menos
en los dos aftos siguientes. Asimismo, que la empleadora pudo comprobar
en cnero de 2017 gue padecia de escoliosis, sin embargo, asi mantuvo el
vinculo laboral hasta cuando este finalizd por vencimiento del plazo
pactado, época para la cual el accionante no se encontraba en tratamiento,
ni le habia sido prescrita incapacidad alguna a causa de la patologia

sufrida.

15
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En ese horizonte, estima esta Colegiatura que no fue demostrado
que para el momento del despido el accionante padeciera una afectacion

en su salud que le impidiera o dificultaran realizar las funciones para las
cuales fue contratado en condiciones regulares, por tanto, no resultaba
necesario que cl empleador previo al despido tramitara ante el Ministerio
de Trabajo la autorizacion para proceder a la finalizacion del contrato de
trabajo.

En consecuencia, no hay lugar a declarar la ineficacia del despido

comeo se aspira con la demanda, por lo que se confirma el fallo apelado.
No se causan costas en la apelacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERICR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repiblica ¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta ¥ Cinco Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 11 de marzo de
2020,

BEGUNDOD: No se causan costas cn la apelacion,

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados, r

16



Radicacion n.® 110013105 35 2018 00544 01,

HUGO DER R.lu
Magistrado

st CoctiitRindd b

Magistrada Fs- 2@/ 4w¥- o/
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Wby de Caslvantia

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2018 00577 01

DEMANDANTE: MARIA CLEMENCIA ESCANDON RESTREPRC.

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

Bogota, D. C,, veinticines (30) de abril de dos mil veintiune (2021),

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién gque interpusieron las
demandadas Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones v
Proteccion S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta v
Cuatro Laboral del Circuito dé Bogetd, D.C., el 15 de octubre de 2020,
lgualmente, se analizard el grade jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que la
AFP Colmena S.A. hoy Proteccién S.A. omitid proporcionar informacion al
momento de trasladarse del régimen de prima media con prestacion
definida al RAIS, lo gue condujo un vicid en su consentimiento. En
consecuencia, se disponga el regreso automatico como afiliada al Régimen
de Prima Media v se condene a la AFP Proteccion S.A. a trasladar los
rendimientos causados en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, con sus rendimientos, los gastos de administracion o
cualquier otro aspecto. De igual forma, a las demandadas a reconocer los
derechos a que hava lugar en virtud de las facultades ultra v extra petita,
junto con las costas del proceso (£.°25 a 34 expediente fisico).
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En respaldo de sus pretensiones, narrd gue nacié el 6 de abril de
1961, por lo que cuenta con 37 aflos ¥y que estuvo vinculada al régimen de
prima media con prestacién definida a partir de noviembre de 1983 hasta
marzo de 1996, para un total de 485.14 semanas. Refiere que la AFP
Colmena, hov Proteccidon 8.A., envid promatores comerciales al Laboratario
Clinico Analizar con el fin de captar clientes ¥ su traslado, sin que el
asesor fuera un actuario o profesional especializado en el tema de
pensiones, el cual se limitd a decir que le convenia el régimen de ahorro
individual va que tendria una pension mas alta ¥ que el seguro social se
iba a acabar, por lo que omitia ¢l deber de infermacién. Finalmente, indico
que, ¢l 26 de julio de 2018 radicd reclamacion administrativa a la AFP
Proteccitn 8.A. v a Colpensiones, la cual fue respondida negativamente
(£.°37 a 40 subsanacion de demanda - expediente digital).

Al contestar, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitio la fecha de nacimiento de la demandante, asi
como gue estuve vinculada al régimen de prima media con prestacion
definida desde noviembre de 1983 hasta marzo de 1996 con un total de
485.14 semanas cotizadas. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, inexistencia de
la obligacién, imposibilidad del traslado, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema pensional, error de
derecho no vicia el consentimiento, presuncién de legalidad de los actos
juridicos, buena fe de Colpensiones, prescripeion, prescripeion de la
accién, enriquecimiento sin justa causa y las demas declarables de forma

oficiosa (f. 117 a 128 expediente virtual).

El juzgade de conccimiento mediante auto del 5 de febrero de 2020
tuve por no contestada la demanda a la AFP Proteccion 3.A. (L7152 del

expediente fisico).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante falle de 15 de octubre de 2020, declard la nulidad del traslado



Radicacion n.” 110013105 34 2018 00577 O1

realizado por la demandante del régimen de prima media con prestacion
definida al de ahorro individual efectuado el 22 de marzo de 1996,
Condeno a la AFP Proteccion a reintegrar a Colpensiones todos los valores
gue hubiere recibido con metive de la afiliacidn de la demandante, tales
como  cotizaciones, bonos pensionales, sumasz adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses o rendimientos. Condeno &
Colpensiones a recibir todes los valores que reintegre la AFP Proteccion
8.A. con motivo de la afiliacién de la demandante y tenerlos come semanas

efectivamente cotizadas.

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP Proteccion 5.A no
demostro haber brindado la informacién respecto de cada régimen
pensional para que la demandante sopesara su decision de trasladarse.
Considero que la sola firma voluntaria del formularic no era demostrativa
del cumplimiento del deber de informacitn que la ley impuso a las AFP

desde su ereacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones v Proteccion S.A.

interpusieron recurso de apelacion,

Colpensiones scnald que en el afio 1996 cuando la actora efectud el
traslado no era exigible a los Fondos brindar informacion detallada al
momento del trasiado. Argumentd que ordenar el traslado afecta la

sostenibilidad financiera del sistema.

Protecciéon 8.A. sostuvo que debe ser absuelta de transferir a
Colpensiones los gastos de administracidn, pues el descuento se realizd
con arreglo a la ley ¥ permiti a la demandante acrecentar su capital en
cuenta individual debido a las gestiones de la AFP.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Seguridad Soecial, al ser la sentencia de primera instancia

adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es también
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procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiecional de

consulta.
Y. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normative 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, €l cual establece la
seleccion libre v voluntaria por parte del afiliado; & su turno el articulo 114
ihidem, 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, €l articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quicnes coarten la libertad de
afiliacion © seleccion, sino gque 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 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 SL16838 de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, 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 sabre 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
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individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y. come tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha ealidad.
Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articule 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores gque empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
opartuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocidn de
la afiliacidn, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga dereche el afiliades,”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd 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 ¢l libre albedrio exigido por ¢l sistemna de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide (rasladarse de régimen, sino gque debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamientoe de un formulario o la adhesian 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 v STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslade, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
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existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales, Ademas, el andlisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v 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. Incluse, 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.

lgualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiceion
que para el efecto no importa si el afiliade 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 ¢l deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos gque han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019. en concordancia con el articulo 1604 del Codige Civil,
establece que tratandose de asuntos como el gque ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplio con ¢l deber de informar y asesorar como
requisitoc esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional,

Finalmente, conviene precisar gue 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 financiamicnto de la
pension, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CAS0 CONCRETO

Se encuenira demostrado con la historia laboral ¥ la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 6 de abril de 1961, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 anos y 442.25 semanas

cotizadas a Colpensiones (. 4 y 129). Asi las cosas, la actora no es
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beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad v el niimero de

=EMAnas.

En cuanto a la calenda en que se efectud ¢l cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ellq
pcurrid el 22 de marzo de 1996, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colmena S.A. (L* 98). Asimismo, la actora estuvo
afiliada a Colmena desde el 17 de mave de 1996 hasta ] 31 de marzo de
2000; a ING a partir del 1° de abril de 2000 hasta el 30 de diciembre de
2012; del 31 de diciembre de 2012 en adclantc a Proteccitn S.A, segin
historial de vinculaciones de folios 97 del expediente digital,

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesto que
mnicié su vida laboral en 1982 y fue afiliada por primera vez al sistema de
seguridad social en pensiones desde el mismo afio rural al seguro social.
Refirié que el traslado de régimen pensional se efectiud mientras laboraba
en ¢l laboratorio clinico principal de Analizar, donde se tomé un descanso,
ante lo cual, se presentd un asesor de Colmena S.A. v en la sala de CSperas
de los pacientes le suministré informacian. Se le informd que el seguro
social se iba a acabar, que su mesada pensional iba a ser mucho mejor y
se podia pensionar antes. Ademas, que la asesoria fue de forma individual

y el formulario lo diligencit el promotaor.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion 8.4, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, [aplicable en virtud del articulo 145 del Chdigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social], pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindade a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterivridad, antes del vencimiento de los 10 afios cjLae
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos vy consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atenicion a su situacion personal,
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Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cadigo
General del Proceso, como gquiera gue el trasladarse a un régimen por la
referencia que los fondos privados eran més estables que el publico, no
son propios 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 [STL3204-

2020; STL3201-2020; STL3186-2020 ¥ STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una viclacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, ¢l cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente I ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros ¥ los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4089-2018, SL 4360-2019 que rememord la 5L del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a gque €s una Consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adiciona la
decision en este punto, pues si bien se indicd gque no podria hacerse

ningiin descuento, no sc ordend la devolucion de gastos de admimistracion.

Ahora bien, como quiera el juzgado declard la nulidad, la Sala
modificara la decisidn 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 institucidn de

la ineficacia en sentide estricto ¥ no desde la éptica de la nulidad.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno preseriptive que, si ¢l
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ncurre con el tema

referido al traslado, pues éste es el gque determina su reconocimiento
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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 cualguier tiempo sin verse afectade por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019),

D¢ igual forma, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones hien 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 v sin las reservas

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtide el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacidn, esta
Colegiatura modifica y adiciona la decisidn analizada en la [orma

anunciada.

8in costas en el grado jurisdiccional de consulta v en la apelacion

ante su No causacion.
VIl. DECISION

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

nombre de la Republica v 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 15 de octubre de
2020, para en su lupar, disponer la ineficacia del traslado del cambio de
régimen pensional efectuade por la demandante, conforme gueds

expresado cn la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR al numeral segundo de la sentencia, en el
sentide de indicar que la AFP Proteccion 8.A. ademas de las cotizaciones y

los rendimientos financieros causados, deberan trasladar a Colpensiones
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las sumas de dinero gue hubiesen descontado por conceptos de gastos de

administracién debidamente indexadas.

TERCERO: ADICIONAR la decision de primera instancia, ecn el
sentido de declarar que Colpensiones bien puecde obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandanic en montos no
previstos v 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

CAUSACIONT.

NOTIFIQUESE Y CUMPLABE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO ER RiOS
agistrado

P M Ry

G LUCIA MURI
24
Magistrada PP P ol 4 -4{;
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TRIBUNAL BUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: MARIA CLEMENCIA ESCANDON RESTREPRO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 034 2018 QOSTT 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIC OLIVERCS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar dacisidn
de primera instancia que deelara Iz ineficacia dal traslado de régimen pensional,
s¢ presenta aclaracion de voto, en razin a que se estd de scuerdo con la sentencia
por las decisiones de rutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacidén Laboral v Fenal, entre otras, las sentercias de tutels STL 11463, 8TL
11217, BTL 11944, 8TL 11623 de 2020, STL 1937-2021, STP 677-2021 ¥ BTP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de est= tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimients. 1z inexistencia
de error de derecho, Ia falta de competencia de la Junediceion laboral para declarar
ineficacia en sentide estricto con fundamento en el articilo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formularic de afiliacitn
teniendo en cuenta £l momento historico del traslado ¥ la vulneracion a les
principios constitucionales de solidaridad, equidad v sostenibilidad financiers del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar gue se apartan del
precedente jurisprudencial emitids por la Sala de Casacién Laboral de l= Corte
Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
susienia en las sentencias de la Corte Suprema de Justicis — Sala de Casaciin
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL A464-2019,
sl1688-2019, SL 31989, O gep. 2008, ete., aunads a OLras, como las sentencigs
SL1452-2019, 8L 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 0 sep. 2008 ¥ 5L 33083, 22 nov
2011, BL12136-2014, SL19447-2017, SL4G64-2018 v 8LAGES-2018, ete., referidos &
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, laineficacia det traglade por
el incumplimiento ce esa cargs probatoria independiente de la pertenencia al FEgUTIET
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, ete

En esos términos se exponen los argumentos de 1z aclaracisn de voto,

Magmatrada
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DEMANDANTE: LUIS FERNANDO LECN S0OTO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES Y
CESANTIAS 8.4,

Bogota, D, C., treinta [20) de abril de dos mil veintiuno [2021).

SENTENCIA

Estudia la Sala en grade jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta ¥ Uno Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 29 de julio de 2020, Igualmente, se analizarda el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte gue este proceso ha pesado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mavoria, en consideracion a una falta de
congruencia eén el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decisidn de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la tnica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral y Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia
declararse ineficaz el acto del trasladoe.

En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos

presentaba  una motvacion C“incompleta” vy “ambigua, dilégica o

=

ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
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conllevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

proceso, a la defensa v al acceso a la administracion de justicia,

Segiin la H. Corte Constitucional 'la ebligacion de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
promunciarmiento no es un producto de la arbitrariedad del juez”, por lo cual
S€ exige que, ¢n las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, o
los demas jueces y al publico en general, de gue su resolucion es o
correcta”, (sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacidn,
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, v, con ello, poder controvertirla v

ejercer asi su derecho de defensa,

l[gualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
gque “Desde el punto de mista del operador judicial, la motivacién consiste en
un egjercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
tnterpretacidn de ins disposiciones normativas, de una parle, y determing
como, a partir de los elementos de conviccidn aportados al proceso y la
hipatesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumr el case concreto en el supuesio de hecho de una regla juridica
aplicable al case. En el estado constifucional de derecho, la motivacidn
adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 20132).

Paralelameante, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en 3L 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtid que esta %...) exige armonia
¥ concordancia entre los conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones [fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisidn plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
Jallo econforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,

entre la parte motiva y la resolufiva”,
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I ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado al régimen de ashorro individual con la AFP
Colfondos ante omision &l deber de informacion. En consecuencia,
condenar a trasladar a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones y a
esta entidad a aceptar los aportes v recibir la afiliacion sin solucién de
continuidad. Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer las

costas del proceso,

En respalde de sus pretensiones, narrd gue se vinculd al Instituto de
Seguros Sociales en septiembre de 1987, cotizd 442.71 semanas v el 17 de
mayo de 1996 se trasladd de régimen a través de la AFP Colfondos. Adujo
que el funcionario de la AFP Ie dijo que en ] I53 no se pensionaria, pues
la entidad se iba a acabar, que en el RAIS se podria pensionar a cualquier
edad, pero no le explicd la incidencia que ello tendria en el monto de la
mesada, ni en el valor de su bono, tampoco le dijo cual era la edad limite
para regresar & prima media. No le informd que recibiria una mesada
pensional inferior ¥ no le realizd proyeccion pensional alguna. Finalmente,
sefiald que, en julio de 2019, solicitd a las demandadas trasladarla de

regmen (1.7 3 a 19).

Al dar respuesta, Colpensiones sc opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a Ios hechos, admitio la fecha de afiliacidén al Seguro Social, la
afiliacion actual a Colfondos v la reclamacidn administrativa elevada.
Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepeiones de falta de legitimacién en la causa por pasiva,
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida; la prescripeidn, 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, la buena fe ¥ las demas declarables oficiosamente (f.° 62 a
T3],
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Al contestar, Colfondos 8.A. sc alland a las pretensiones de la
demanda {f.* 161).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta ¥ Unoc Laboral del Circuito de Bogots, D.C.,
mediante fallo de 24 de julio de 2020, declard la ineficacia del traslado de
régimen, por consiguiente, ordend trasladar a Colpensiones la totalidad de
las sumas de dinero que hubiere recibido por concepto de aportes pagados
por el demandante, junto con sus [rutos civiles e intereses, sin que ses
posible descontar suma alguna correspondiente a gastos  de
administracion, segurns, entre otros. Condend a Colpensiones a recibir al
actor en el régimen de prima media con prestacion definida como si nunca

s¢ hubiese trasladado de régimen. Se abstuvo de imponer costas (£.* 163),

Como sustento de su decision, senald que el deber de buen consejo e
informacion resulta relevante en tratandose de entidades financieras que
administran recursos de la seguridad social, por lo gque concluys que en el
presente asunto la AFP demandada no cumplié con la carga de demostrar
que ascsoro correctamente al actor sobre las implicaciones del traslado,
obligacion que han tenido desde su creacién, segin lo ha considerado la
H. Corte Suprema de Justicia.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a esta decision.

Ill. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 62 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la Beguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacién, es
procedente abordar su estudio en virtud del grade jurisdiccional de

consulta,

IYV. CONSIDERACIONES
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Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el actor.

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 Ia ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre v 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, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino gue ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Lev 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Finaneciero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previd en el numeral 17 del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un eriterio claro ¥ objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacion cbjetive, comparada y lransparcnic a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar & sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articule 4° Decreto 636 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 obligndas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
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Par la tanto, seran responsables de los perjuicios que por su eulpa leve se
puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores gue 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 afiliacién, durante toda la vinculacidn con ocasion de las prestaciones o
las cuales tenga derecho el afilindo. "

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H, Corte
Supremna de Justicia, en la sentencia 5L 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridics
a la afilacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado ¥, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, s¢ debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corperacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguricad
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 cen el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién & una clausula genérica,
pues el asunto requiers 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  (Precedenite reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020:
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Esec deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia ¢l traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlieva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién v la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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afiliado v 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 gue podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articule 3 del Decreto
2071 de 2015, ¢! derecho a obtener ascsoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

lgualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es ¢ no beneficiario del régimen
de transicién, o si tHene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion come requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL2186-2020
v STL3200-2020, También la H. Corte SBuprema de .Justicia en scntencia
3L 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que coupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prucha, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con ¢l deber de informar ¥ 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 cl afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el [inanciamiento de la
pension, segun los principios gue inspiran €] sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prime media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrade con la copia de cédula de ciudadania que
la promotora del juicio nacié ¢l 16 de septicmbre de 1960, por lo que para
el 1° de abril de 1994 contaba con 33 afos [(f° 91 expediente

administratival v no probd cuantas semanas habia cotizado a esta data,
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Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razon

a la edad ¥ el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en gue se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 17 de mayo de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos S.A. (1.7 49).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefiald que en su
lugar de trabajo fue visitado por asesores del fondo privado gquienes
hicieron una reunién grupal, luege se acercaron a su escritorio v le
informaron que el Segure Secial se iba a quecbrar v que corria riesgo de no
recibir pensién en la vejez. Confesd que periodicamente recibe extractos v
que el motive por el cual busca regresar al régimen de prima media tiene

que ver con la diferencia en la mesada pensional.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos 3.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del artieula 145 del Codige
Procesal del Trabajo v 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
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferenciae, riesgos v consecuencias del cambio de réginuwen
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
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
Greneral del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen ante la
inestabilidad del fondo piblico, no es propio de una informacion clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen

pensional. Parglelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no
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resulta suficiente para acreditar ¢l deber de informacion que le asiste al
fonde privado, dado gue este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informade (STL3202-2020; 8TL2201-3020; STL3186-
2020 v STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una viclacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones cfectuadas en el RAIS o el traslade entre administradoras,

como reiteradamente lo ha sostenide la H. Corte Suprema de Justicia,

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera develver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
5L 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2012 donde se rememord 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 senalar sobre el fenémeno prescriptive 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 #ste 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 cualguier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

De igual forma, se adicionara la sentencia en el sentide 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 ¥ sin las reservas

dispuestas para ¢l efecto, originados en la omision del fondo de pensiones.
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De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulla v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma
anunciada.

No se causan costas en la consulta, ni en la instancia ante =1 no

CRUSACcIOn.

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: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, el 24 de julio de 2020, en el
sentido de declarar gque 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
¥ sin las reservas dispuestas para cl efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizada.,

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

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

®

DEMANDANTE: LUIS FERNANDCO LEON S0OTO

DEMANDADC: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 031 2019 005589 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en €l proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia de! traslade 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 Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, 8TP 677-2021 y 8TP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, ls inexistencia de error de
derecho, la falta de competenciz de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidn de elementos de pruebs diferentes al formulario
de afiliacidn teniendo en cuenta el momento histdrico del traslado v la
vulneracidn 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 8ala
de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las enteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacién Laboral algunas citadas en la providencia que sc emite como la
SL 3464-2019, ¢l1688.2019, SL, 319835, 9 sep. 2008, ¢te., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, 8L 31314, 9 sep
2008 y BL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
¥ SLA6B9-2018, etc,, referidos a la carga de la prucha sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslade por el incumplimicnto de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v gue hace relacidon, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decision igual a la que ze emite en ¢l fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto o5, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

acepeciones: interna v 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 cn el primer
parrafo, al punto que asi sefizla en la advertencia sefalada cn las paginas
1 v 2 lo cual constinuve una premisa completa v no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decision v lo pedido por las partes en la demanda
¥ en 8u contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor d= las pretensiones de la parte
actara, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera gue lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto €s,
gque el conocimienta pasé al actual magistrade ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, 1o que demuestra es que la mayoria de la sala
zalvo el voto frente a las argumentacionss de Ja ponencia que sustentaban
la decisién v no frente a la decision, lo cual de conformidad a la préctica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥y no a un
galvamento de voto.

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

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

“Encuentra la Sala de Revision gue este aspecto depende
directamente de gue el numerc minimo de Mamstrados



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

La primera de ellas permite expresar la pasicion particular
a aquelios participantes de In decisién gue habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resolusicnes.
discrepen total o parcialmente de la sustentacitn que las
precede, mientrus que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de ia decision explicar las
razones por las cuales estuwvieron en desaeuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteads o partir de su
voto negative. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamernto parcial, en agquellos coses en los que existo
disenso solo frente o una parte de lo decidids, o
simplemente salvamento fque en tal medida se asumira
como total) evando quiera que ne se¢ comparta ningura de
las decisiones incorporadas en la  providencic asi
aprobada ™,

La diferencia entre las dos figuras genera consccuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar & que la ponenciz obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisidn de la sala ¥ se emita en la fecha
correspondiente; y el selvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de lg decision final poT
parte de los magistrados que conforman la mayeria.

En el presente caso, pese & que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se geners el salvamento de vaoto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergo
hasta el 30 de abril 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 provectc para el 26 de febrero 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 26 de febrero de

En otros paises de lengun hizpana se habla gendricamente de votos particulares, fos cualss pueden ser
cancurrentes {para lis aclaraciones) o disciepantes (para los szhamentos),
* Sentencia T-3d3 de 2014, M.P, Milson Pinills Pinilla.



2021 sustentada en las sentencias de tutela gque han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse dzl precedente jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

ﬂf’fﬂl i T w-f €
AN Lm:é s vféﬁn

Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 030 2019 00436 01

DEMANDANTE: JULIO ORLANDO RUIZ

DEMANDADO: FUNDACION HOGAR GERONTOLOGICO CAMING DE
LA VIDA - FUHOCAVI, MAXIMO CANON RAMIREZ,
CLARA BEATRIZ, NUBIA MIRIAM Y ANDREA
JACKELIN MELO CANON

Bogota, [. C., treinta (30) de abril de dos mil veintiuno (2021),

SENTENCIA

Analiza la Sala en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 3
de agosto de 2020.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para que se declare entre
las partes un contrate a término indefinido a partir del 23 de junio de
2005 hasta el 28 de mayo de 2018, el cual terming sin justa causa el
empleador. En consecuencia, se condene a reconocer los salarios causados
entre el 1" y el 28 de mayo de 2018, las prestacioncs sociales y las
vacaciones causadas en vigencia de la relacidn laboral, la indemnizacion
por terminacion unilateral del contrato sin justa causa, la sancidn
moratoria hasta cuando sean canceladas en forma completa las acreencias
laborales, la sancidn por no consignar cesantias a un fondo a partir del 15
de febrero de 2006. A pagar los aportes al sistema de pensiones, a cancelar

debidamente indexadas las condenas que se impongan, los demas
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derechos a reconocer en virtud de las facultades ultra ¥ extre petita, mas

las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 10 de septiembre de
2004 se vinculd mediante contrato laboral a la fundacidn demandada
como socio fundador ¥ empleado, se desempend en el area de
mantenimiento v transporte desde el 23 de junio de 2005, con prorrogas

sucesivas sin solucion de continuidad.

Refirio que el 3 de enero de 2012 se le hizo firmar un contrato de
prestacidn  de servicios a término fjo, el cual fue prorrogado
sucesivamente, cuya Qltima prorroga fue al 3 de enero de 2019, Befald
gque en ejecucidn del contrato, en el afio 2016, le fue practicado remplazo
de rodilla y posteriormente por sulrir caida de altura, el 3 de mayo de 2018
le fue practicada cirugia de cambio de rotula, por la cual le fue prescrita
incapacidad médica de 30 dias hasta el 3 de junio de 2018, situacion que
fue informada via correo electronico al empleador; no obstante, el 28 de
maye de la misma anualidad, cuando aun se encontraba incapacitado al
presentarse a su lugar de trabajo y residencia en la calle 137 n.” 46-55 del
barrio Spring, inexplicablemente, la puerta de entrada tenia candado y a
los trabajadores del establecimiento se les habia dado la orden de no
permitirle el ingreso, situacion que fue reportada al cuadrante de la Policia
quicncs les permiticeron sacar unas pocas de sus pertenencia, por lo que se
vio obligado a dejar en ] lugar algunos de sus enseres y herramientas de

trabajo.

Manifestd gue, ante la situacion, el 18 de junmio de 2018 envio via
correo certificado derecho de peticion, el cual no fue respondido por la
demandada, por lo que presentd accion de tutela de la cual conocié el
Juzgado Sexto Municipal de Pegquefias Causas Laborales de Bogota que
ampard €l derecho solicitado. También presentd guerella ante el Ministerio

de Trabajo, pero no ha sido resuelta a la fecha.

Narré que las contingencias de salud que le aquejaron en vigencia

del vincule laboral fucron tratadas oportunamente por la EPS Famisanar y
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pese a que se informd y reportd al empleador el cuadro clinico v las

respectivas incapacidades se tomaron acclones en su contra (1.°37 a 48).

Al dar respuesta la parte demandada, se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la calidad de socio fundador del
demandante, que solicitd retirar algunos elementos de las instalaciones,
no se le ha pagado suma alguna por concepto de prestaciones sociales y
vacaciones, también que no se le practicd examen de ingreso o egreso. En
su defensa, propuso las excepciones de cobro de inexistencia de toda
relacion laboral entre el demandante vy los demandados, la inexistencia de
las obligaciones demandadas, el cobro de lo ne debido, la prescripoion, ls
inexistencia de la persona juridica demandada, la temeridad del
demandante; la falta de legitimacién en la causa tanto por activa como por

pasiva y las demés declarables de oficiosamente ({.°56 a 61 v 108 a 116).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de agosto de 2020, negd las pretensiones de la demanda. Declard
probadas las excepciones de inexistencia de la obligacidn v cobra de lo no
debido, ademas condend a la parte demandante a reconocer las costas del

proceso (£.° 109),

Como sustento de su decision, senald gue la persona juridica
demandada desaparecio de la vida juridica por lo que no tiene ninguna

légica seguir con una causa on contra de una socicdad Incxistente.
Las partes no manilestaron mconformidad frente a la decision.
III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia

totalmente adversa a las pretensiones del demandante, es procedente

abardar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta,



Radicacion n.” 1100131050030 2019 00436 01.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar en primer lugar la existencia de la
persona juridica demandada v, en consecuencia, verilicar el contrato de
trabajo alegado, asi como el derecho al reconocimiento y pagoe de

acreencias laborales reclamadas.

[} De la existencia de la Fundacion Hogar Gerontologico
Camino de la Vida - FUHOCAVI

La posibihdad de comparecer en un proceso ¢sta dada en funcién de
la capacidad, come atributo fundamental de la existencia de las personas
juridicas, pues les permite actuar a través de sus represcntantes como
sujetos de derechos v obligaciones. En el caso de las personas juridicas, la
capacidad para comparccer esta dada en funcion de su existencia, asi que
su liquidacion al ser inscrita en el registro mercantil trae como
consecuencia inmediata la extincidn de la sociedad v, por consiguiente, la
posibilidad para actuar.

Ahora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 26 &l Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, uno de los anexos de la
demanda es “La prueba de la existencia y representacion legal, si es una
persona juridica de derecho privado gue actia como demandante o
demandado”, En el presente asunto, la demanda fue interpuesta el 18 de
junio de 2019 (" 49) v a clla sc acompand certificado de existencia y
representacion emitido ¢l 25 de abril de 2018, en la que aparece la
anotacion “EN ESTA CAMARA DE COMERCIO NO PARECEN
INSCRIPCIONES POSTERIORES DE DOCUMENTOS REFERENTES A
REFORMA, DISOLUCION, LIQUIDACION © DE NOMBRAMIENTOS DE
REPRESENTANTES LEGALES DE LA MENCIONADA ENTIDAD" (£.° 3 v 4).
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No obstante, al contestar la fundacién aportd otro certificado de
existencia y representacidn generado el 29 de julio de 2019, en el que sc
puede leer “Que el Acta n.” 201901 de la Asamblea General del 1° de marzo
de 2019, se aprobd la cuenta final de liguidacidn de la entidad de la
referencia, inscrita el 23 de abnl de 2019 bajo el n.® 003159000 del Libro I
de las entidades sin dnimo de lucro. Ademas, parece la anotacion “Que en
consecuencid, iy conforme a los registros gue aparecen en la Cdmara de
Comercio de Bogotd, la entidad se encuentra liquidada®. (1" 63 v 64).

Bajo este panorama, resulta claro que para la data en gque el
acclonante interpuso la demanda - 18 de junio de 2019 - la fundacion va
estaba liquidada casi dos meéses atras, por tanto, no podia ser sujeto
procesal, pues con la inscripcitn en el registro mercantil de la cuenta final
de liquidacidn, desaparecio del mundo juridico, en consecuencia, no podia
actuar, ejercer derechos ni adquirir obligaciones, por lo que mal podria

tenerse como parte dentro del proceso a una persona juridica inexistente,

Conforme a lo anterior, es imposible determinar los demés aspectos
puestos en conocimiento con la demanda, por lo que se confirma la

sentencia analizada.
No se causan costas en el grado de jurisdiccion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repiiblica ¥ por autoridad de la ley,
RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado

Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 3 de agosto de 2020, por las

razoncs cxpuestas en la parte motiva de esta providencia.



Radicacidn n.” 110013105 0030 2019 00436 01.

BEGUNDO: 5in COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

MOTTA

{‘;ﬁ’f"’{ Qzﬂ-l‘ - ﬁgﬂ

AN LUcia M ARON

Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESC ORDINARIO

RADICACION: 110013105 302017 00025 01,

DEMANDANTE: LUZ MYRIAM POVEDA APONTE

DEMANDADO: POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS 5.4
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A,,
SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES.

Bogotd, D, C., treinta {30) de abril de dos mil veintiuno {2021}

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn gque interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 4 de marzo de 2020,

L ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare que las
patologias que padece son de origen laboral. En consecuencia, se condene
a la AFP Porvenir S.A. o a la ARL POSITIVA COMPARIA DE SEGUROS 5.A.
a pagarle la pension de invalidez desde ¢] momento de su estructuracion,
junto con los intereses moratarios, mas los demas derechos a reconocer en
virtud de las facultades ultra v extra petila v las costas del proceso. De
forma subsidiaria, solicita se reliquide la indemnizacion por incapacidad

permanente parcial.

En respaldo de sus pretensiones, narro que a partir del 17 de marzo
de 2003 hasta el 31 de julio de 2012 prestd servicios a Orlando Aponte

Galindo en una panaderia en la que debia preparar desayunos, surtir las
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vitrinas, las gaseosas, hacer ol aseo del local v atender al publico.
Asimismo, que el Instituto de Seguros Sociales en el afo 2007 analizd sy
puesto de trabajo vy evidencié como factores de riesgo: postura
antigravitacional de miembros superiores asociads a realizacion de fuerza
durante las tareas de manipulacion, concentracién de movimientos a nivel
de flexo extension de mufiecas, codos v hombros; desviacion radial ¥ lunar
de mancs y exposicién a temperaturas extremas en la preparacién de
desayunos; razén por la cual realizé recomendaciones y solicité la
reasignacion de tareas de atencién al publico que no incluyera servicio a
la mesa como tampoco la preparacion de desayunos, lavado de vitrinas ni

trapeado del piso, que no fueron atendidas.

Manifestd que presenta diagndsticos de sindrome de manguito
rotador derecho e izquierdo, sindrome del tinel del carpo bilateral y
trastorno depresivo - servicalgia. Expuso que la Junta Regional de
Invalidez mediante dictamen del 24 de abril de 2008 determing que padece
una pérdida de capacidad laboral del 30.30% con fecha de estructuracién
de 21 de abril de 2008, cuyo motivo de calificacion fue el sindrome de

manguito rotador derecho.

Menciono que Cafesalud EPS el 27 de octubre de 2008 calificd como
de orgen laboral la patologia sindrome de manguito rotador izquierdo, el
27 de octubre de 2011 la Junta Regional de Calificacidn de Invalidez de
Bogotd y Cundinamarca establecid que el padecimiento era de origen
comun, diagnéstico confirmado por la Junta Nacional de Calificacion de
Invalidez el 13 de junio de 2012. Posteriormente, Colpensiones determing
que la enfermedad le ocasiond una pérdida de capacidad laboral del
12.9%, no obstante, al no estar de acuerdo, suplicé la aplicacion del
principio de integralidad. Al conocer el asunto, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez determind como porcentaje de pérdida de
capacidad laboral ¢l 15.68%, que fue confirmado por la Junta Nacional
mediante dictamen del 2 de septiembre de 2014,

Adujo gque la junta en los fundamentos sefald gue conforme a los

lincamientos de la sentenicia C-425 de 2005 la calificacion integral opera
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cuando hay factores de origen comiin y de indole laboral, siempre que la
determinacion de la pérdida de la capacidad laboral conduzca al

reconocimiento de una pension de invalidez, lo cual no era aplicable al

Casd.

Finalmente, advirtid que en su historia clinica no se evidencian
enfermedades de base que determinen que el diagnostico de sus patologias

es de origen comuin (£ " 127 276 a 291 subsanacion).

Al dar respuesia Positiva Compaiiia de Seguros 8.A. sc opusc a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd los
relacionados con los dictamenes periciales, el analisis del puesto de
trabajo, las recomendaciones impartidas v el salario base de cotizacion.
Respecio de los demés, manifestd no constarle su ocurrencia, En su
defensa, propuso la excepeion previa de falta de agotamiento del requisito
de procedibilidad ¥ las de mérito de legalidad, juridicidad v cientificidad del
dictamen; la inexistencia de la obligacion, la falta de causa juridica, la
bucna fe v las demas declarables de oficio (f. * 400 a 406).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. no aceptd las pretensiones
elevadas en su contra. Respecto a los hechos, manifestd que ninguno de
cllos le constaba salvd el ingreso base de cotizacion. En defensa de sus
intereses, formulé la excepcidén previa de falta de integracion de
Colpensiones y las excepriones de fondo de inexistencia de la obligacion de
reconocer y pagar pension de mvalidez; la ausencia de derecho sustantivo
por falta de cumplimiento de los requisitos legales; el cobro de lo no

debido; la prescripeidn; la buena fe v la compensacion (£.° 437 a 447),

Por su parte, Beguros de Vida Alfa B.A. controvirtic  las
pretensiones, salvo la relacionada con el reconocimiento de la pensidn de
invalidez por parte de la ARL. Manifestd que ninguno de los hechos le
constaba. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones previas de falta de integracion de Colpensiones y falta de
legitimacidn e¢n la causa por pasiva vy las de mérito que denoming

inexistencia de la obligacion de reconocer y pagar pension de invalidesz;

Lo
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falta de requisitos para acceder a la pension, el cobro de lo no debide; la

prescripeion; la buena fe v la compensacion (£.°492 a 502).

Mediante auto de 19 de septiembre de 2017, se ordend integrar el
contradictorio con Colpensiones en calidad lihs consorcio necesario (I.°
510). Al contestar, la vinculada no se opuso a las pretensiones por no estar
dirigidas en su contra, sicmpre que no sea condenada a reconocer la
pension reclamada. Respecto de los hechos, admitid los relacionados con
los dictamenes periciales. Manifestd no ser ciertos o no constarle los
demas. En su decfensa, propuso las excepciones de prescripeion,
inexistencia del derecho v la obligacién, el cobro de lo no debido, Ia
presuncion de legalidad de los actos administrativos, la buena fe y la

declaratoria de otras excepciones (£° 519 a 523).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgacdo Treinta Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., mediante
fallo de 4 de marzo de 2020, declard probada la excepcitn de inexistencia
de la obligacién. En consecuencia, absolvio a las demandadas de las

pretensiones elevadas en su contra (f.° 535).

Como sustento de su decision, sefiald que la demandada no tiene
derecho al reconocimiento de la pensidn de invalidez al no acreditar una
perdida de capacidad laboral igual o superior al 50%. Sostuvo que no hay
lugar a religuidar ¢l valor de la incapacidad permanente parcial ¥a que no
demostrd que el porcentaje sobre el cual se reconocio la misma hubiese

aumentado.

[1I. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpusc recurso de apelacion,
para ello, argumento que en el dictamen realizado por orden del juzgado
presenta serias falencias dado que: ) no determind el origen de las
patologias que padece; ya que la Junta se limitd a indicar que era mixto; ii)
=] porcentaje de pérdida de capacidad Iaboral determinado por la Junta
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Nacional en la tltima oportunidad tampoce corresponde a la realidad,
porgue se calificé como enfermedad la hipoacusia que no es una patologia
sufrida; #{} toma en consideracion examenes médicos que tampoco le
fueron practicados y {9 el drgano calificador debié aplicar el Decreta 917
de 1999.

De otro lado, refiere que, con base en el dictamen emitido por la EPS
Cafesalud, el proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez
del 27 de octubre de 2011 y el analisis del puesto de trabajo se debe
declarar que el origen de las enfermedades es laboral por los factores de
ricsgo al que estuvo expuesta, También debe lomarse en consideracién el
dictamen emitide por la Junta Regional de Calificacion el 24 de abril de
2008, el cual establecid el 30% de pérdida de capacidad laboral de origen
comuin. Por Gltimo, alegé que debe imponerse condena por concepto de
indemnizaciéon por incapacidad permanente parcial, sin considerar ninglin

tipo de compensacion porgue la accionante no ha recibido pago alguno,

Para resclver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,
exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en ¢l articulo 66 A del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Sala limitara su estudio a los

argumentos que fueron materia de apelacion.

(y  De la calificacion de la pérdida de capacidad laboral v su
origen

Sobre el particular, refieren los articulos 42 v 43 de la Ley 100 de
18993, con las modificaciones introducidas por los articulos 16 v 19 de 1a
Ley 1362 de 2012, que las juntas de calificacion de invalidez sson
organismos del Sistema de la Seguridad Social del orden nacional de
creacion legal, adscritus al Ministerio de Trabajo con personeria juridicas,

cuyo objetivo es el de calificar la invalidez en las oportunidades que se

4]
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requiera para cl reconocimiento de una prestacion. Asimismo, de
conformidad con articulo 44 del Decreto 1352 de 2013 “Las controversias
que se susciten en relacidn con los dictémenes emitidos por las juntas de
calificacion de nvalidez, serdn dinmidas por la justicia laboral ordinaria de
conformidad con lo previste en el Cddigo de Procedimiento Laboral, mediante
demanda promovida contra €l dictamen de la junta correspondiente”,

Ahora, para determinar el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral de una persona, la fecha de estructuracién v su porcentaje, la H.
Corte Suprema de Justicia ha considerado que los dictdmenes proferidos
por las Juntas regionales de Calificacion de Invalidez y la Junta Nacional
de Calificacion, no tienen el cargcter de pruebas solemnes. Asi el juzgador
puede apreciar libremente v en aplicacion de las reglas de la experiencia y
la sana critica, los demds medios probatorios que lo lleven a tener
conviceidn de cudl os la verdad real en atencidn a lo previsto en el articulo
61 del Codige Procesal del Trabajo v la Seguridad Social (Sentencias
Radicacion 23219 del 2 de febrero de 2005, Radicacion 24392 del 29 de
julio de 2005, CS8J SL29622-2006; CBJ SL27528-2007; CSJ SL35450-
2012: CSJ 8L44653-2013; CSJ SL16374-2015 v C5J SL5280-2018, SL
513 de 2021 y 8L 927 de 2021).

Paralelamente, la misma Corporacion también en sentencia con
Radicaciim n.® 35450 del 18 sep. 2012, senalo:

“Dg ln misma monera liene sefalade la Corporacién, que e diciamen de la
Junta Nacional de Colificacion de Invalidez no obliga al jusgador v que si
para  definir ung determinada controversia se ve enfrentade a dos
dictamenes disimiles uno rendido por la_junta regional y otro por la nacional,
podrd escoger para fundamentar su decisidn aquél que & merezco mayor
credibilidad analizado dentro del eonjunto de elementos probatorios con [os
gue cuente, pudiendo también optar si lo considera menester, por ordenar un
tercer dictamen todo dentro del marco de [ibertad probatoria que le asisie de
conformidad eon los articulos 51, 54 y 61 del Cddigo Procesal del Trabaje y
de ln Segundad Social”

Al amparo de las anteriores refllexiones, en el presente asunto la
parte accionante allego el dictamen n.* 52061283 del 24 de abril de 2008
de la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Bogota ¥
Cundinamarca, en el que determiné una pérdida de capacidad laboral del
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30.30% de origen profesional, con fecha de estructuraciom 21 de abril de
2008 debido al diagnostico de sindrome de manguito rotatorio ({7 6 a 10).
De igual forma, mediante dictamen n’. 5206128 del 13 de junio de 2012,
la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez al resolver la apelacion del
dictamen n°. 41058 del 27 de octubre de 2011, emitide por la Junta
Regional determing que el sindrome de manguito rotador izquierdo es una
enfermedad de origen comun [I.° 14 g 16).

También fue aportado el dictamen emitido por Colpensiones el 29 de
abril de 2013 segiin el cuel la promotora del juicio padece de una pérdida
de capacidad laboral del 12.9%, de origen commun, estructurada el 25 de
septiembre de 2012, por la patologia de sindrome de manguito rotatorio (£.°
18 a 21). Al presentar la demandante inconformidad, la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez de Bogota v Cundinamarca emitié dictamen n®,
61616 del 12 de febrero de 2014 a través del cual se establecié para la
misma patologia un 15.68% de PCL, estructurada ¢l 28 de abril de 2011
de origen comun (£.° 25 a 20}, la cual fue confirmada por la Junta Nacional
mediante experticia n°, 520612 de septiembre 02 de 2014 (. 38 a 41).

Ademas allegd analisis del puesto de trabajo adelantado por el
Instituto de Secguros Sociales en diciembre de 2007, para el cargo de
oficios varios con ¢l empleador Orlando Aponte Galindo, en lo que importa
al proceso, determiné dentro de los resultados v conclusiones estimo:
“Concentracidn de mowimientos a nivel de flexo extensidn de muriecas,
codos Y hombro por el contenido de las tareas” y, dentro de las
recomendaciones: "Realizar reasignacidn de tareas con el fin de garantizar
conservacidn de estructuras comprometidas® “Ewitar realizacién de
movimientes gque impliguen extensidn de hombro, y elevacion del mismo,
como alcances por fuera de la zona mdxima horizontal y verfical” (£°46 a
51). Se incorpord la historia laboral emitida por Colpensiones en la gue se
observa que entre el 1° de marzo de 2003 y el 31 de julio de 2012 la
accionante prestd sus servicios a Orlando Aponts Galindo {£.°56 a 61). Se
arrimo historia clinica gue da cuenta de las citas médicas a las cuales ha
asistido la accionante y los tratamientos v procedimientos que le han sido
practicados desde cntre el 22 de junio de 2005 hasta febrero de 2015
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principalmente por patologias v dolor en los hombros (I 61 a 76y 82 a
234).

Ahora, por no encontrarse de acuerde con el dictamen de la Junta
Nacional, la demandante inicid ¢l presente proceso ordinario a fin de que
se modifique la determinacion del origen de sus patologias de sindrome del
manguito rotador derecho € zquierdo, asi como el sindrome del tanel del
carpo bilateral v trastorne depresivo servicalgia.

Fue &si como en audiencia celebrada el 10 de julio de 2018, el
Juzgado de oficio ordend a la Junta Nacional de Calificacion por
intermedio de las Salas 2 v 3, realizar valoracién de la demandante, a
efectos de dictaminar la fecha de estructuracion de su invalidez, el
porcentaje de la pérdida de capacidad laboral ¥ el origen de las patologias
como comin o laboral o comin v laboral {£.° 558). Que, en cumplimiento a
la orden impartda, dicho ente calificador mediante dictamen n.®.
52061283-5368 del 21 de marzo de 2019 determind que la promotora del
juicio padece una pérdida de capacidad laboral del 21.77%, sin especilicar
fecha de estructuracién ni origen, lo cual fundamento en los diagnosticos
de “Deficiencia por pérdida de la agudeza auditiva® "Deficiencia por
alteracion del miembro superior derecho + dominancia” iy “Deficiencia por
alteracion del miembro superior izquierdo” (1.° 563 a S048).

Estd demostrade, gque la Junta de Calificacién tomd en
considergcion los conceptos médicos emitidos desde ] 22 de mayo de
20007 hasta el 29 de julio de 2015 por diferentes especialistas, y como
prucbas especificas: “ecografia de hombro dereche e izquierde’, "RMN
hombro fzquierdo” v audiometrias. Con tal soporte, el organo calificador
indica®,.. Se evidenca paciente de 47 aflos de edad lateralidnd diestra,
oficios varios en empresa panadera LIN durante 8 arios, desvinculada en el
afip 2013,no velvié a trabajar con DX de Sindrome del manguito rotador
desde 2007, calificado por la JNCI con dictamen 19259110-12353 del 25
de agosto de 20186; de lo anterior, es impertante precisar gue en este caso
no es procedente realizar calificacidn integral temiendo en cuenta pard
culeular deficiencias derivadas de eventos diferentes, es decir para calificar
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las patologias de onigen profesional y de origen comiin, deberd alcanzar el
rétulo de invalidez la sumatoria combinada de las patologias comunes y las
profesionales, como [o expresa [a Sentencin emanada de la Corte
Constituctonal C-425 de 2005, para la calificacion integral condicién que no

se cumple en el caso gque nos ocupa”.

Ahora bien, una vez rendido el correspondiente dictamen, a través
de auto de 12 de abnl de 2019 &l Juzgado corrio traslado a las partes (£.°
269) y del cual hizo usc la parte demandante al manifestar que la
experticia carecia de fecha de estructuracion de la invalidez v origen de las
patologias, ademsés de no ser emitido con base en el Decreto 817 de 1999 y
prescntar inconsistencias en relacion con la historia clinica, pues no
fueron valoradas las patologiae de sindrome de manguito rotatorio
derecho, tinel del carpo bilateral, trastorno depresivo recurrente, ni la
cervicalgia que padece ¥ se calificé y valord la hipoacusia, enfermedad que
no padece la accionante. En consccuencia, solicitd citar a la médico
ponente - Dra. Sandra Hernandez Guevara - para que absolviers
interrogatorio ¢ imploré que previo a esta diligencia la junta aclarara el
dictamen para que el interrogatorio se realizara sobre el dictamen

completo (f." 571 y 572), peticion que reiterd & folie 579,

Llagado el dia v hora sefialados por el juzgado para adelantar la
diligencia, se hizo presente el doctor Daniel Martinez Franco en
representacion de la accionante, no obstante, ¢n la oportunidad procesal
correspondientc no exhibio poder conferido por la demandante o
sustitucion, razén por la cual no sc le permitid interrogar a la Dra. Sandra
Hernandez Guevara en su calidad de ponente del dictamen emitido por la
Junta Nacional de Calificacion de Invalidez. También, se verifica que una
vez cerrado el debate probatoric no hubo ningin reproche v, si bien es
cierto una vez corrido el traslado para alegar el apoderado del demandante
presenta nulidad, la negativa de esta por parte del juez no fue apelada, por
lo que es dable colegir que tode lo concerniente a la etapa de pruebas

quedd evacuada en la primera instancia.
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En ese horizonte, estima la Sala que no es esta la oportunidad
procesal para dilucidar los reparos efectuados en la apelacidn frente al
dictamen decretado de oficio por parte del Juzgado, como guiera que las
inconsistencias gue sc enrostraron por escrito, debieron ser zanjadas
segin lo dispone el articulo 228 del Codige General del Proceso aplicable
en virtud del articiulo145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, esto es, mediante la citacion del perito a audiencia, lo cual se
efectud, pero sin la presencia del apoderado judicial del demandante
debidamente facultado para ello, aspecto que no puede servir de excusa
para revivir en esta etapa agquellos interrogantes que bien debieron
dilucidarse en el evento de haber aportado el poder en tiempo. Tampoco se
ohserva que el actor dentro la oportunidad legal hava presentado otro
dictamen con ¢l fin de controvertir la experticia realizada por la Junta

Nacional en cumplimiento & la orden del juez.

Conforme a lo anterior, no queda duda que el dictamen efectuado
por la Junta Nacional de Calificacién y obyeto de reparo en esta instancia
constituye plena prueba vy, por ello, validamente aplicable dentro del

proceso.

Asi las cosas, es clare que la parte interesada incumple el deber gue
le impone el articulo 167 del Cadigo General del Proceso (Aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Cadigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social), pues no demuestra los heches en los qgue fundd sus
pretersiones. En consecuencia, resulta forzoso confirmar el fallo apelado,
pues en ninguno de los dictamenes que obran en el expediente se
determina que padece una pérdida de capacidad laboral superior al 30%

gue amerite el reconocimiento de la pension de invalidez.

{iij De la incapacidad permanente parcial

De conformidad con el articulo 5° de la Ley 776 de 2002, la
incapacidad permanente parcial se presenta cuando el afiliado al Sistema

General de Riesgos Profesionales, como consecuencia de un accidente de

trabajo o de una enfermedad profesional sufre una disminucién parcial,

10
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pero definitiva en alguna o algunas de sus facultades para realizar su
trabajo habitual, igual o superior al cince por ciento 5% e inferior al
cincuenta por ciento 30% de su capacidad laboral.

Frente a dicho tépico, conviene precisar que de la lectura del libelo
introductorio se colige que las pretensiones subsidiarias de la demanda
cstan encaminadas a que se reliquide la indemnizacién por incapacidad
permanenic parcial, no ocbstanie, lo que ahora se persigue en el recurso es
que se reconozca dicha prestacion al no haberle sido reconocida, ni
cancelado suma alguna por este concepto. Asunto que no pueden ser
considerado por la Sala en atencidn a que carece de las facultades ultra y
extra petita previstas en el articulo 50 del Codigo Procesal del Trabajo,
quien no puede entrar a conceder mas alla de lo pedido, dado que la
sentencia debe guardar consonancia con las pretensiones de la demanda.
De suerte que ne es posible sorprender a la parte demandada con
decisiones que no hayan sido rebatidas en juicio, so pena de vulnerar el
derecho de defensa y al debido procesc constitucionalmente protegide en el
articulo 29 de la Constitucidn Nacional. En consecuencia, la Sala no puede
analizar si la accionante tiene derecho al reconocimiento de incapacidad

permanente parcial.

Con todo, conviene sefialar gue el Juzgado no =e ocupd de verificar el
pago efective de la prestacion, sino que considerd que no habia lugar a
reliquidarla como quiera que no se probd modificacién en el origen de las
patologias ¥ un incremento en el porcentaje de pérdida de capacidad
laboral. Asi las cosas, el Juez no analizé ai la demandante habia o no
recibido pago alguno por concepto de incapacidad permanente parcial y en
gracia de discusion encontrd que no habia lugar a la reliquidacion, sin que

esta conclusion hava sido atacada en la apelacidn.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala confirma

la sentencia apelada.

Na se causan costas en la apelacion.

11
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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 Repliblica ¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR [a sentencia proferida por el Juzgado
Treinta Laboral del Circuito de Bogota, el 4 de marzo de 2020,

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

LD T
HUGO ER RiOS
agistrado

%‘ﬂﬁ, ﬁ‘/""'f I;‘??-rn'«r-'-' :fgr

ANG Lucia mu VARON

Magistrada

12



Hepuiblica de Crilnmania

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2019 00505 01,

DEMANDANTE: LUZ MIRIAM ESPINEL NARANJO

DEMANDADOQ: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES ¥ CESANTIAS PROTECCION S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusicron las
demandadas AFP Proteccion S.A., AFP Porvenir S.A. v Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de
noviembre de 2020. lgualmente, se analizara el grade jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

Sc advicrte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia ne aceptada por la mayoria, en consideracién a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bhien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la tnica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en gue la H, Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal v probatoria  alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba una motivacion  “incompleta” y “ambigua, dildgica o
ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al gquebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

proceso, a la defensa v al acceso a la administracion de justicia,

Segun la H. Corte Constitucional 'la obligacién de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del uez’, por lo cual
se exige que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras o justificar su decision y, por lo tante, @ convencer a las partes, a
los demas jueces y al publico en general, de que su resolucidn 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 demoeratico, constituye un mecanismo fue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, Ja misma Corporacidn constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacian cornsiste en
un ejercicic argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las dispesiciones normativas, de una parte, ¥ determing
coma, o partir de los elementos de conviecion aportados al proceso Y la
hipdtesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir e coso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, Ia motivacion

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

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentenoias, advirtio gue esta ...} exige armonia
y concordancia entre las conclusionas judiciales derivadas de las
valoraciones [dcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte

ronsiderativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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fallo conforma un todo nescindible, un acto complefo, una unidad temdtica,

enire la parte motiva y la resolutiva”,

5 ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual efectuado el 19 de
agosto de 1994 & través de la AFP Horizonte 5.A. hoy Porvenir 3.A., asi
como el realizado el 17 de octubre de 1997 a Davivir S.A. hoy Proteccién.
En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior v sc ordene
a Colpensiones a tenerla entre sus afiliados. Asimismo, se disponga a las
demandadas reconocer los deméas derechos a que haya lugar en virtud de
las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacii el 25 de febrero de
19635, cotizo al Instituto de Segures Sociales desde el 6 de diciembre de
1983 y el 19 de agosto de 1994 se trasladd al régimen de ahorro individual
a través de la AFP Horizonte. Adujo que el asesor comercial del fondo no le
brindé informacién clara, completa y oportuna acera de las ventajas y
desventajas de cada régimen pensional. Refirid que el 17 de octubre de
1997 se traslado a la AFP Proteccion S.A., la que le realizd proveccion
pensional segin la cual obtendria una mesada a los 57 anos de
$1.692.227, en 1anto gue en Colpensiones el monto de la prestacion
ascenderia a $4.785.957.55. Finalmente, expuso que reclamsd

administrativamente el 20 de marzo de 2019 (" 25 8)

Al dar respuesta, la AFP Proteccién 8.A. se opuso a ls prosperidad
de las pretensiones, Respecto de los hechos, manifestd no consrarles o no
ser ciertos. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepeiones de inexistencia de la obligacion, g falla de causa para pedir,

la buena fe, la prescripcion y las demds declarables oficiosamente ([° 92 a
100},

Al contestar Colpensiones también se opuso al éxito de las

pretensiones, En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
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demandante, la simulacién pensional realizada por Proteccion y la
reclamacion administrativa. Manifestd no ser ciertos o no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
proteccion sostenibilidad fiscal, la prescripeion, la inexistencia del derecho
para regresar al régimen de prima media con prestacion definida, la
prescripeion, la inexistencia de causal de nmualidad, el saneamiento de la
nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en nstituciones
administradoras de seguridad social del orden publico; la buena fe ¥ las

demas declarables oficiosamente (1. 134 a 140).

Por auto del 21 de octubre de 2020 se tuve por no contestada la
demanda respecto de la AFP Porvenir S.A. (1" 146 y 147).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 8 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado de
régimen pensional efectuado o 19 de agosto de 1994 a Horizonte hoy
Porvenir v, como consecuencia, declard que la demandante se encuentra
validamente afiliada al RPMPD. Condend a Proteccion a trasladar los
aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses, sin deduccidn alguna por concepto de gastos de
administracién v segure de invalidez y sobrevivencia contenidos en la
cuenta de ahorro individual de la demandante. Ordend a Colpensiones a
activar la afiliacion de la actora ¥ a actualizar su historia laboral. Declard
no probadas las excepciones propuestas por las demandadas y las

condend en costas (1." 169 a 171).

Como sustento de su decisidn, sefiald que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del trasladc se cifieron a la buena fe y al
cumplimiento’ del deber de informacién weraz, precisa y clars,
circunstancia que no acreditd en juicio, con la simple presentacion del

formulario de afiliacion suscrito por la demandante.
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones arpgumentd que en el acto de afiliacion no existis
engano tampoco falta de informacion. Sostuve que la demandante en todo
el tiempo en que ha estado vinculada al RAIS no realizé ato alguno que

sugiriera su inconformidad de estar afiliada

Por su parte, Proteccion 8.A. arguyd gue ne ¢s procedente devolver
las cuotas de administracion, el segurs previsional v los rendimientos,
pues al declararse la ineficacia del acto juridico las cosas deben volver a su
estado anterior.

La AFP Porvenir solicitd revocar la condena en costas.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacidn, es también
procedente abordar su estudio en wvirtud del grade junsdiccional de
consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
incficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahoreo

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuenta del
marce normative gque dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articula 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la

seleccitn libre ¥ voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
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ibidem, dispone los requisitos para el traslade, al puntualizar que la
zeleccidn de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 3271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacidén o eeleceion, sino que ordena dejar sin efecte 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, previé 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 crilerio claro ¥ 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 fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliades un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articule 4" Decreto 636 de 19494,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con selidaridad, las administradoras son instituciones de cardeter
provisional y, como fales, se encuentran obligadas o prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los serviclos inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, seran responsables de los perfuicios que por su eulpa leve se

puedan ocasionar a los aftliados.”

De la misma manera, &l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
apartuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promoeion de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de (as prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiiade.”
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Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de 1a H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL. 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 16835-2019, la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por cllo, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicéd gque ¢l libre albedrio exigide por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la veluntad de guien
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, PCTO No
informade  (Precedente  reiterade en  STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020),

Ese decber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecrila ¢] traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de log regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion v la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el andlisis calificado v global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensicnales, a fin de que el
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que méas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partr de Ley 1748 de 2014 v articule 3 del Decreto
2071 de 2015, cl derecho a obiener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiceion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen

de transicidén. o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos

|
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los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos gque han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, 5TL3 186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
S 1689-2019, en concordancia con el articule 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos come el que ocupa la atencion de la
Qala, e invierte la carga de la prueba, v 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, segin los principios que inspiran el sistema de scguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prnima media con

prestacion definida.

V1. CASO CONCRETO

Sp sneuentra demostrade con la historia laboral ¥ la copia de cedula
de ciudadania que la promotora del juicio nacia el 25 de febrero de 1965,
por lo que para ¢l 1° de abril de 1994 contaba con 29 afios de edad y 105
semanas cotizadas a Colpensiones (£.°10 v 143 CD  expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion en Tazon ala edad v el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que sc efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 19de agosto de 1994, asi se observa en ¢l formulario de afiliacion
a la AFP Horizonte, hoy AFP Porvenir 5.A. (£°12). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a Horizonte desde el 17 de septiembre de 1994 al 30 de noviembre
de 1997 a ING del 1° de diciembre de 1997 al 30 de diciembre de 2012; a
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partir del 31 de diciembre de 2012 en adelante a Proteccion S.A., segiin
historial de vinculaciones de folio 106,

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifests que se
trasladé de régimen porque el asesor le indicd que en el RAIS se
pensionaria de manera anticipada ¥ con un montoe superior, ademas, le
dijo que el Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar, Confesd que firma
el formulario de afiliacion de manera libre y voluntaria, pero lo hizo
motivada por todo lo atractive que el asesor comercial le manifestd en
cuante al cambio. Manifestd que de vez en cuando recibe extractos de la
cuenta de ahorro individual, sin embargo, no log lee, no sabe cual es el
monto que por concepto de rendimientos se ha generado en la cuenta de

ahorro individual.

Canforme & las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir 5.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
terminos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
suprema de Justicia, haber brindade &l demandante al momento de ia
afibacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios gue
tenia por ley para regresar &l sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permiticra conocer los efectos de trasladarse, con

atencidn a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda vy el interrogatorio de parte ninguna
confesidn se colige al tenor de lo dispuesto en el articule 191 del Cadigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que ¢l fondo pablico
desapareceria no es propio de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional
Paralelamente, la suscripcidm del formularic de afiliacion no resulta

suficiente para acreditar el deber de informacion gue le asiste al fondo
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privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informade (STL3202-2020; STL3201-2020; ETL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacidén del
deber de informacion, por lo gue deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadss en el RAIS o el traslado entre admimistradoras,

como reiteradamente 1o ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.

Por tanto, la AFP Proteecion S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada deberd devolver los aportes pensionales,
rendimisntos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias 5L 1421-2019, 5L 175%5-2017,
S 4989-2018, 3L 4360-2019 donde se rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.” 21989, referente a gue es una consecuencia inmediata de la

ineficacia del traslado. Por lo que la decisidn se mantendra en este punto.

Se precisa gue no es posible eximir a la AFP Porvenir 8.A., de remitir
a Colpensiones las sumas de dinero descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administracion mientras la demandante estuve vinculada a este
fondo, dado que la declaracidn de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros 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 definido administrado por COLPENSIONES™ (3L 4360-2019).

En consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto,

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 cs ¢l 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 preseriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019),

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

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

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Porvenir de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Codigo General del Process dispone que sc condenara a la parte vencida o
a quien sec le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casscion
0 revision que haya propuesto y, en ¢l presente asunto, la AFP results
vencida, pues ademis de declararse la ineficacia del traslado, esta
Corporacién le dispuso devolver los gastos de administracion que descontd

a la demandante mientras estuvo afiliada a este fondo.

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido cl grade jurisdiccional de consulta v atendidos los arpumentos de
apelacion, esta Colegiaturs adicionars la decision analizada en la forma
anunciada.

No sc causan costas en Ia consulta, ni en la instancia ante su o

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 v por autoridad de la ley,

RESUELVE

11
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintinche Laboral del Circuito de Bogotd, el 11 de noviembre de 2020, en
] sentido de condenar 2 la AFP Porvenir S.A. a trasladsr a Colpensiones
debidamente indexadas las sumas de dinero que hubiese descontado por
conceptos de gastos de administracion mientras la demandante estuvo

vinculada a dicho fondo.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demds la sentencia analizada,

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta m &n la apelacién ante su no

causacion

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

— '£—|—|
HUGO DER RiOS G 7,/
Magistrado

mﬁfm’? E’Egm‘éﬁﬁ, wﬁﬁéf;

Magistrada N W et e (5
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

&

DEMANDANTE: LUZ MIRIAM ESPINEL NARANJO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2019 00505 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida cn el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslads de
régimen pensional, se presenta aclaracidn 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 v Penal, entre otras, las
sentencias de tatela 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 wibunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la incxistencia 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 Lev
LO0 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histirico del trasiado v la
vulneracion a los principics constitucionales de solidaridad, equidad ¥
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitide por la Sala
de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicis

El precedente jurisprudencial que refieren las ariteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que sc emite camo la
SL 3464-2019, =11688-2019, SL 31989, 9 sep. <008, ete., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31980, O gep. 2008, 5L 31314, 9 sep.
2008 y BL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SLA689-2018, etc., referidos a la carga de la pruchs sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslade por el incumplimicnto de esa CRIEE
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado,



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido =n las
sentencias de tutela v gue hace relacidn, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decision igual a la que s2 emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

acepciones; interna ¥ 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
parralo, al punto que asi sefisla en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2: lo cual constituye una premisa completa v no generaba dudas en su
comprensitn ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
& la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
v en §U contestacion 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 parie considerativa y resolutiva de la
sEntencia,

De tal manera cue lo sefalado en la sentencia come advertencia, esto €8,
que el conocimiento pasé al actual megistrado 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 v no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana caba lugar a una aclaracion de voto ¥ 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 Corporacitn ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando 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 Revision gue este aspecto depende
directamente de que el nidmero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de lus decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decisidén. Es agqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen los figuras gue en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracidn y salvamento de vots?,

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aguelios participantes de la decisidn que habiendo
acompanads con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacidn que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de vato,
a5 la que permite a los disidentes de (o decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desaruerde con
agueélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cobe agregar que resuita posible expresarun
salvamento parcial, en aguellos casos en los gue exista
disenso selo frente a una pare de lo decidido, o
simplemente salvamento fque en ta! medida se asumiria
como total) euando guiera que no s¢ comparta ninguna de
las deciziones incorporadas en la providencia asi
aprobada™,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a gue la ponenciz obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisidn de la sala v se emita en la fecha
correspondiente; ¥ €l selvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postecgacidn de la decisitn final por
parte de los magistrados que conforman la maveria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia scbre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergi
hasta el 30 de abril de 2021, generande 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 26 de febrero de
2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decisian emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de

' En ofros paisss de lengua hispana se habla genéricaments de votas particulares, los cunles pueden ser
concurrentes {para kas acleraciones) o discrepantes Cpora los salvamentos),
* Sentencia T-345 de 20014, M.P. Milson Pinille Pinilla



2021 sustentada en las sentencias de tutela gue han dejado sin efectos
seritencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la
Corta Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
trasiado.
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