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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Proteccion S.A. v AFP Porvenmir 8.A. contra la sentencia
proferida por el Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23
de septiembre de 2020, [gualmente, se analizara el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

Se¢ advicrte que este proceso ha pasado al suserito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a una falta de
congruencia en ¢l proyvecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la Unica cxplicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tutcla han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado schre la
materia, pese a gque toda la ergumentacidn legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cusles no debia
declararse ineficaz ¢l acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos terminos
presentaba  una motivacion  “incompleta® v “ambigua, dilégica o
ambivalente”™ como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo gue
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 obligacion de motivar las
decisiones judicinles obedece a la necesidad de demosirar que el
pronunciamienio no es un producto de la arbitranedad del uez", por lo cual
se exige que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a Jusitficar su decision y, por lo tante, a convencer a las partes, a
Ins demds jueces y al publico en general, de gue su resolucion es la
ecorrecia”. (sentencia C-143-1998). Asimismo, el deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al

ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla v

gjercer asi au derecho de defensa.

[gualmente, la misma Corporaciom constitucional ha puntualizado
gque “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumenfativa por medio del cual el juez establece o
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, | determine
como, a partir de los elementos de conviccién aportades al proceso y la
hipdtesis de hecho gue se construye con base en esos elementios, es posible
subsumir el casc concreic en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacidn

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 8L 440-2021, al referirge a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio gue esta ... exige armeonia
Yy concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoractones  facticas, probatonas y juridicas implicitas en la parte

considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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falle conforma un todo inescindible, un acte complefo, una unidad temdtica,

entre la parte motiva y lo resolutiva®.

L ANTECEDENTES

El accionante promovité demanda laboral para que se declare la
nilidad o ineficacia del traslado de régimen v gue siempre ha permanecido
afiliado en prima media. Asimismo, se disponga a las demandadas
reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra v pefita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacid el 14 de junio de
1956, cotizd 666.57 al Instituto de Seguros Socizles desde el 17 de enero
de 1979 al 31 de marzo de 2002 v que el 19 de febrero de 2002 se trasladé
al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. Luego en
diciembre de 2001 se migrd a la AFP Proieccidn en la que se encuentra
vinculado y a lo largo de su vida laboral acredita 1.523.71 semanas

cotizadas.

Adujo que la decision de trasladarse no fue informada, auténoma v
consciente, pues la AFP no le brindd upa informacion completa, clara,
suficients, integral ¥ veraz sobre las consecuencias del mismo v la forma
en gue impactaria su mesada pensional. Manifesté que el 26 de
septiembre de 2018 solicitd a la AFP Porvenir, copia del formulario de
afiliacion, datos sobre las variables que se tienen en cuenta para
determinar el valor de la mesada v una proyeccidn pensional, la cual fue
respondida el 18 de octubre de 2018, en la que le entrego copia del
formulario de afiliacion. En la misma fecha suplictd a la AFP Porvenir copia
de los documentos en que constara la informecion brindada para proceder
al cambio de régimen, asi comoe también declarar la nulidad o ineficacia
del traslado; la administradora en oficio de 18 de octubre de 2018

respondid que no cuenta con soportes fisicos que acrediten la asesoria que

se¢ brindd.
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Expuso que la AFP Proteccidn, le realizd proveccion pensional scgin
la cual el valor de la mesada pensional ascenderia a la suma de $885.594
a los 63 afios de edad, en tanto que, en Colpensiones seria de $1.337.588
(.7 3 a 10).

Al contestar Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones
dirigidas en su contra. En cuanto a los hechos, aceptdé la fecha de
nacimiento del demandante, la afiliacion y cotizaciones realizadas al
régimen de prima media, las fechas en que se trasladé de régimen y de
administradoras, también que reclamd administrativamente ante la
cnhdad. Manifestd no constarle los restantes. En defensa de sus intereses,
formulo las excepciones de prescripeidn v caducidad, el cobro de lo no
debido, la buena fe y las deméas declarables oficiosamente ([.° 122 a 1235).

Al dar respuesta, la AFP Proteccidon S.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, admitio la fecha
de afiliacion al RAIS y el traslado de administradora, al ipual gue las
pecticiones presentadas a esta AFP y sus respuestas, Manifestd que los
restantes no eran ciertos o no le costaban., Para enervar las pretensiones
de la demanda, propuso las excepcione de validez de la afiliacidn a
Santander, hoy Proteccidn; la buena [e; la inexistencia de vicio del
consentimiento por ecrror de derecho; la prescripcion y las demas
declarables oficiosamente (£.° 159 a 166],

A través de auto 13 de diciembre de 2019 se tuvo por no contestada
la demanda respecto de la AFP Porvenir S.A. (£.° 190},

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 23 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado que hiciere
el demandante a través de la AFP Porvenir 8.A. el 19 de febrero de 2002 v
de contera las deméas realizadas al RAIS. Condendé a Porvenir SA, y
Proteccion S.A. a devolver a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado,
junto con los rendimientos financieros, los gastos de administracién y
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DmMisSlONes Con Cargo & sus propias utblidades que tengs cada una en su
poder en la actualidad. Dispuso a Colpensiones a tener como afiliado al
actor, recibir los dineros referidos anteriormente y actualizar la historia
laboral, Declard no probadas las excepciones propuestas y condend en
costas & la AFP Porvenir (I.° 215 y 216).

Cotno sustento de su decision, sefiald gue conforme a la carga
dindmica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se ciferon a la buena fe v al
cumplimiento del deber de informacion wveraz, precisa ¥ clara,
circunstancia gue no acreditd en juicio, con la simple presentacidn del
formulario de afiliacién suscrito por el demandante,

1I. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurse de apelacion.

La AFP Protecciom B.A. al apclar adujc que no es procedents
devolver las cuotas de administracion, pues se trata de dineros ya
causados v pagados durante la administracion de la cuenta de ahorro gque
permitid  salvaguardar los recursos del afiliade v ademas generarle
rendimientos. Sostuvo que las cuotas para seguros previsionales lo
ampararon contra los riegos de invalidez y sobrevivencia, y estos pagos se
hicieron a un tercero, lo cual pedria generar una causal de nulidad en el

entendido que no se integro a la litis a la aseguradora,

Sostuvo que girar estos recursos al régimen de prima media
generaria un enriguecimiento sin causa en faver de Colpensiones, dado
gue no tene derecho a recibir pagos por gastos de administracion ya gue

en 20 anos no administrd los recursos del demandante,

Por su parte, la AFP Porvenir argumentd que el actor se trasladd de
mancra libre ¥ voluntaria, en consecuencia, el acto juridico es valido ¥
eficazr, maxime porque fue diligenciado el formulario de afiliacién v al

momento de suscribirlo ¢l demandante no se encontraba imposibilitado
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para hacerlo conforme a las previsiones de la Ley 100 de 1993, Al
contrario, en la actualidad no es procedente ¢l traslado de régimen en
virtud de la prohibicién prevista en la Ley 797 de 2003, También discutio
la improcedencia de trasladar los gastos de administracion, porque no
corresponden a valores que le pertenezecan al afiiado;, por tanto, no
integran los recursos con los que se financia la pension en ninguno de los

regimencs.

De otro lado, sostuve que debe estudiarse lo manifestado por el
accionante en relacion con que le fue impuesta la decisién de trasladarse,
pucs ello vulneraria lo dispuesto en el articulo 271 de la Ley 100 de 1933 y
el empleador debe ser sancionado, peroc precisd gue la AFP no es
responsable de la afiliacion come quiera que el actor no regresd al régimen
de prima media y ratifico su intencion de quedarse en el RAIS al realizar

trazlado entre AFP.

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 a Colpensiones entidad de la cuel es garante la Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado 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 eflectuado por ¢l actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativae gque dispone todo lo pertinente con la seleccidn de
régimen pensional, cuva caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el hiteral b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
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tbidem, 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 lev, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidn, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Siatems Financiero, vigente para la época en gque se realizd el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articule 97 la
obligacidn de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con €l fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SLIGBEE de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, estan
obligadas a brindar informacidon objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar g sus afiliados un juicio claro y objetiva 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 administradorns del régimen de ahorro
ndundual con solidandad, las administradoras son instituciones de cardceter
provisional y, como lales, se encueniran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inhererites a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios gue por su culpa leve se
puedan ocasionar a los afiliadas,”

De la misma manera, ¢l articule 12 del Decreto 720 de 1994 previo

gue “"los promolores gue empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibies afiliados al momento de la promocidn de
la afilincidn, durante toda la vinadacion con ccasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afihode.”
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Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia 3L 1688-2019, la sancion impuesta por €l ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusidon 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 decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 v 5L 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacidén de la voluntad de guien
decide trasladorse de régimen, sino gque dehe estar ajusiada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesidn 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 (Precedenie reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y S3TL3200-2020).

Ese deber de informaciom, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
illustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, cfectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion vy la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademés, el analisis calificado y global de los antecedentes del

afiliado ¥ los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el

asesor o promoter pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarie. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho & obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

Igualmente, sefald el maximo Organo de clerre de esta jurisdiccién
que para ¢l efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen

de transicién, o 81 tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
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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, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencig
3L 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como ¢l que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entorices la AFP demostrar
suficientemente gue 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 sostenibibdad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica ¢l financiamiento de la
pension, segun los principios gue inspiran ¢l sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral ¥ 1a copia de cédula
de ciudadania que el prometor del juicio nacio €1 14 de junio de 1956, por
lo que para el 1" de abril de 1994 contaba con 37 anos de edad vy 260.39
semanas cotizadas a Colpensiones (L"10 ¥y 126 CD  expediente
administrativo). Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de

transicion en razon a la edad v el nimero de semanas.

En euanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 19 de febrera de 202, asi se observa en el formulario de afiliacidn
a la AFP Porvenir S.A. (f."144), Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que el actor estuve afiliado a Porvenir desde
el 1" de abnl de 2002 al 30 de noviembre de 2002; a8 ING del 1" de
dicternbre de 2002 al 30 de diciembre de 2012; a partir del 31 de diciembre
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de 2012 en adelante a Proteccion 8.A., sepin historial de vinculaciones de
folio 167,

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesto que el
traslado sc dio porque la empresa a la cual se vinculd laboralmente comao
gerente tenia convenio con un banco, el que le solicitd la vinculacion al
fondo privade, sin embargo, nunca se reunio con un funcionario de la AFP
Porvenir 8.A., por lo que jamas recibid asesoria, Explico que la informacion
consignada en el formulario fue proporcionada por la persona de recursos
humanos ¥ €l se limitd a suscribirio. Adujo que nunca buscé asesoria
directamente con el fondo de pensiones ¥ gue posteriormente se trasladd a
ING, pero tampoco recibio ascsoria, pues en esta oportunidad el cambio se
dio por decision del empleador,

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir 5.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Bala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afillacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios gue
tenia por ley para regresar al sistcma de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneflicios, diferencias, riesgos ¥ consecuencias del cambio de régimen
pensional, gue le permitiera conccer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personel,

Conforme al escrite de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cadigo
General del Proceso, como gquiera que en el actor ni siquiera recibio
asesoria, en consecuencia, no tuvo acceso a informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional,
Paralelamente, la suscripeidn del formularic de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion gue le asiste al fondo

privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de

10
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vicios, pero no informadoe (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v
STLI200-2020),

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una viclacion del
deber de mformacion, por lo que deviene en Iz falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoce puede entenderse validado por las
cotizgaciones electuadas en €] RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Proteccidm 5.A. administradora en la que se
encucntra actualments vinculado debera devolver los aportes pensionales,
rendimicntos fnancicros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, 5L 17505-2017,
SL 4989-2018, 5L 4360-2019 que rememord la SL del B sep. 2008,
radicado n.” 31989, referente 8 que ¢85 una conséoucncia inmediata de la

meficacia del traslado, Por lo gue la decision se mantendrd en este punto.

Se precisa que no s posible eximir a la AFP Porvenir 5.A., de remitir
g Colpensiones las sumas de dinerc descontadas por concepto de gastos y
cuotas de administracion mientras el demandante estuvo vinculado a este
fondo, dado que la declaracion 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 definida administrade por COLPENSIONES' (8L 4360-2019).

En consecuencia, la sentencia también sera confirmada en este punto,

Resulta importante sefalar sobre el fendmeno 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 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 asocitada al
derecho fundamental en cueston, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019),

11
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Paralclamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandants ¢n montos no previstos y sin las reservas

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

De conformidad con las consideraciones hasta agqui expuestas,
surtido el grado jurisdiceional de consulta ¥ atendidos los argumentos de
apelacidn, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en la consulta y en la apelacion anie su no causacion.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece
Laboral del Circuito de Bogotd, D.C, el 23 de septiembre de 2020, 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 obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos v sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisidn del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR #n los demas la sentencia analizada,

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

CAUSACION.

12
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

[ntervinieron los Magistrados,

- L : & i,
ANGETA LUCIA MURILLO VARON
P S wr st
I3-2HF-OoeGH. p)

Magistrada
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ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida ¢n el proceso de la referencia de confirmar
decisién de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
régimen pengional, se presenta aclaracitn de voto, en razén & gue se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de natela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela 8TL 11463, STL 11417, 3TL 11944, STL 11623 de
2020, 8TL 1987-2021, STP677-2021 v STP-2166-2021, que han dejadn sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccian laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en ¢l articulo 271 de la Ley
LOO de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la
vilneracion a los principios constitucionales de solidandad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social 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
rutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31980, 9 sep. 2008, atc,, aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31980, @ sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
24008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informade, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniende en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v que hace relacion, 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 2e emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto s, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con ¢ecision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
gue se emite, cumplia con el principic de congruencia en sus dos
ACepCionss; interna v externa.

La congruencia interna porgue la decisidn de confirmar la sentencia de
primera instancia respecte de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de futela mencionadas en el primer
parrafo, al punto gue asi sefizla en la advertencia senalada en las paginas
1 v 2; lo cual constingve una premisa completa v no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
& la conformidad entre la decision ¥ lo pedido por las partes en la demanda
v en 8U contestacion también se cumplia porgue en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia ¢l asunto a favor de las pretensiones de la parte
actora, existierido la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la

seritEncia.

De tal maneras que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
cue el conocimiento pasé @l actual magistrade ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentacionss de la ponencia que sustentaban
la decisién v no frente a Ia decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial eolombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥y no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 203-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracion y salvamento de voto lo siguiente:

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

"Encuentra Iz Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de gue el mimero minimo de Magistrados



requertdes expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situacicnes
gue pudicran presenfarse, aparecen las figuras gue en la
practiea judicinl colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto'.

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aguellos participantes de la decisidn que habiendo
acompariado con su voto la totalidnd de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientrizs que la segundea, el salvaments de yoto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguella, segun hubiere quedado planteado o partir de su
voto negativo, Cabe agregar que resuita posible expresar un
salvamenio parcial, en aquellos casos en los gue exista
disenso solo frente & wna parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
coma total) cuande quiera que no se comparia ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada s,

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 &n decisicn de la sala v se emita en la fecha
correspondiente; v el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
cla Iugar a tramites administratives y la postergacitn de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mavoria.

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 voto, la
decisién presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, penerando ademés de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la

decisifn que sc reitera es la misma que se proyectd para el 26 de febrero de
2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decisidn emitida en la presernte
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrern de

' En otros paises de lengus hispana se hakla genéricamente de vodos pariculnres, los cunles pueden ser
conicurrentes (para bas aclaraciones) o discrepantes (para o3 salvamentos),
- Sentencia T-345 de 2014, MLP. Wilsan Pinilla Pinilla



2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
gsentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencisl de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traglado.

: “éi#-l—l Lﬁ}?mlf‘rf/’:-’
AN Lucia VARON

Magistrada



HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 132017 Q0187 03

DEMANDANTE: CRISTALER{A PELDAR

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y JOSE MANUEL TRIVINO
VANEGAS

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

Como cuestion previa, se advierte que a folio 315, el apoderado de 1a
parte demandante solicita remitir el proceso a la Jurisdiccion Contenciose
Administrativa o suscitar el conflicto negativo de competencia ante el
Consejo Superior de la Judicatura - Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
Frente a dicha solicitud, estima la S8ala su improcedencia por las razones

que passn a exponerse, Veamos;

Cristaleria Peldar S.A. promovio ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca el medio de control de nulidad ¥
restablecimiento del derecho eon el fin que se declarara la nulidad de los
actos administrativos contenidos en la Resolucion GNR 101629 del 11 de
abril de 2011, mediante la cual Colpensiones reconocié pension de alto
riesgo & favor del sefior José Manuel Trivifie Vanegas, asi como el
requerimiento n.” 2016-3581688 efectuado en oficio adiado del 29 de junio
de 2016. (f."102 a 112). Repartida la demanda en el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccidn Segunda - Subseccién E, por
auto del 27 de febrero de 2017 la Magistrada ponente ordend remitir por
competencia la demanda a los Juzgados Laborales del Circuito de Bogota
por considerar que *.. en la media que una de las partes no esta regida por
el derecho prblico — entidad del Estado o Servidor Puablico-, la Jurisdiccidn
de lo Contencipso Admmnistrativa, ne es competente para dirimir el presente
debate juridico, habida cuenta que de acuerdo con la clausula general de
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competencia prevista en el numeral 4° de la Ley 712 de 2001, modificada
por la Ley 1564 de 2012 en el articulo 622, el conocimiento de esta clase de
asuntos, estd asignado a la Ordinana Laboral” (1.7 115 v 116},

Fue asi, que el conocimiento del asunto correspendio por reparto al
Juzgado Trece Laboral del Circuito de Bogota, =l que ordend per auto del
39 de marzo de 2017 adecuar la demanda (£° 119 y 120). En
cumplimiento, el apoderado de la parte accionante adecud ¢l escrito al
indicar como ‘“consideracion previa” gue el Consejo Superior de la
Judicatura - Sala disciplinaria en asunto de idéntica connotacion factica
determind que la via procesal adecuada cuando se pretende la anulacion
de un acto administrative es el medio de control de nulidad v
restablecimiento  del dereche ante la  Jurisdiccidn Contencicso-
Administrativa (£.° 122 a 134). Sin embargo, el juzgado a través de
proveido de 4 de abril de 2017 determind que era el competente para
conocer del asunto, por lo que procedis a inadmitir la demanda ordenando
a la parte aclarar las pretensiones y formular las que sean de competencia
de la jurisdiccion ordinaria, dado que insistia en la declaratoria de

ineficacia de un acto administrativo (f.° 153 ¥ 154).

En la subsanacion de la demanda, la empresa modificéd la demanda
y solicitd declarar que ¢l sefor José Manuel Trivifio Vanegas, por no haber
desempenado labores de alto riesgo, no causd derccho a la pension
especial de vejez prevista en el articulo 2° del Decreto 1281 de 1994, Por
ponsiguients, solicito declarar que Cristaleria Pelda 3.4, no estd obligada a
pagar los aportes adicionales consagrados en ¢l Decreto 1281 de 1994, por
i que debia ordenarse a Colpensiones abstenerse de solicitarle el pago de
cotizaciones adicionales por actividades de alto riesge, mas Io que resulte
probado en virtud de las facultades ultra y extra petita v las costas del
proceso (7155 ¥ 156).

Bajo cste panorama, es claro que las pretensiones planteadas en la
subsanacién de la demanda proponen a esta jurisdiccién un conflicto
juridico de la seguridad social, al discutirse las actividades desempenadas
por ¢l sefior José Manuel Trivino Vancgas y los riesgos a los gue estuvo
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expuesio en vigencia de la relacion laboral. Asunto que de conformidad
con lo dispuesto en el numeral 4° del articulo 2° del Cadigo Procesal del
Trabajo ¥ Seguridad Social es competente la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral, al establecer el conocimiento de “lns controversias relativas a la
prestacién de los servicios de la seguridad social que se susciten entre los
afiliados, beneficiarios o usuarios, los empleadores y las entidades
administradoras o prestadoras, salve los de responsabilidad médica y los

relacionados con contratos”,

No pasa por alto esta Colegiatura que la parte demandante
acompana a su solicitud decisiones emitidas por el Consejo Superior de La
Judicatura - Sala Jurisdiccional Disciplinaria, que determinaron que la via
procesal adecuada para atender asuntos en los que se solicita declarar la
nulidad de actos administrativos cmitidos por Cuolpensiones, en relacion
con el reconocimiento de pensiones especiales de vejez por actividades de
alto riesge, es el medio de control de nulidad v restablecimiento del
derecho, ante la jurisdiceitn contencioso administrativa, Sin embargo, ci
asunto que se debate en esta instancia es disimil al que sirvié de
fundamento al Consejo Superior de la Judicatura, al no pretenderse,

segun la subsanacion de la demanda, la nulidad de actos administrativos,

En este orden de¢ ideas, no es procedente realizar la remisién
solicitada por la parte demandante o suscitar el conflicto negativo de
competencia, por lo que se adentra a decidir el asunto puesto en
consideracion de la Sala.

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Trece Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., ¢l 19 de julio de 2019,

L ANTECEDENTES

Tad
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La accionante promovid demanda laboral para que se declare que el
sefior José Manuel Trivifio Vanegas no desempefo labores de alto riesgo,
por tanto, no causd el derecho a la pension especial de vejez prevista en cl
articulo 2° del Decreto 1281 de 1994, Que Cristaleria Peldar no esta
obligada a pagar los aportes adicionales consagrados en la citada norma.
En consecucncia, se condene a Colpensiones abstenerse de solicitar el
pago de cotizaciones adicionales por actividad de alto riesge, los demas
derechos gue hava lugar a declarar en virtud de las facultades ultra y

extra petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus prelensiones, narro gue entre Cristaleria Peldar
S.A. v el sefior José Manuel Trivifio Vanegas existit un contrato de trabajo,
a partir del 9 de octubre de 1984 al 18 de cnero de 2014, en virtud del
cual, €] trabajador presté sus servicios en labores varias en ¢l area de
bedega de vidrio plano desde el inicio de la relacién laboral hasta el 28 de
abril de 1988 v, desde el 29 de abril de 1998 al 18 de enero de 2014, en €l
area de alfareria, sin estar cxpuesto a sustancias comprobadamente
cancerigenas. Refirié que la cmpresa en vigencia del vinculo laboral lo doto
con los clementos de proteccidn personal para el desempefo de sus
funciones, lo afilid a Colpensiones para cubrir los riesgos de invalidez,
vejez v muerte, ademas cfectud de manera oportuna el pago de las

cotizaciones correspondientes.

Sefiald que en las instalaciones de la empresa la exposicion a las
materias primas no representa un riesgo para la salud de los trabajadores,
toda vez que en la industria del vidrio ninguna de ellas se encuentra
clasificada como comprobadamente —cancerigena. Dijo que ha
implementade en el programa de salud ocupacional, todas las
recomendaciones sugeridas por la ARL para mitigar los riesgos a los que

pudieran estar expuestos los trabsjadores.

Relats que mediante Resolucion GNR 101829 del 11 de abril de
2011, Colpensiones reconocio al sefor Triviio Vanegas pensitn especial
por actividades de alto riesgo, pero no notificd a la cristaleria dicho acto

administrative v mediante oficio del 29 de junio de 2015, suscrito por el
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Gerente Nacional de Aportes y Recaudo, la requirié para que realizara el
pagoe de apertes adicionales, pese a que no la vinculd en el procedimiento
administrativo de reconocimiento pensional, como tercero interesado v gue
no realizo un estudio pars el caso concreto. (£.° 122 a 134 v155 v 156

subsanacion).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd que
reconocio pension especial de vejez por actividades de alto riesgo al sefior
José Manuel Trivifio Vanegas, gque notifice el acto administrative a la
demandada y la requirié para que cancelara los aportes adicionales.
Manifestdé que no eran ciertos o no le constaban los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de buena fe, pago, la prescripeidn v las
demas declarables de oficio ([ " 162 & 163).

A través de auto de 28 de junio de 2017, se ordend vincular en
calidad de litis consorcio necesario a Manuel Trivifio Vanegas (f.° 169 N
170), quien al contestar se¢ opuso al éxito de las pretensiones. En relacian
con los hechos, admitio la existencia del contrato de trabajo, sus extremaos,
la afiliacion y cotizacién a Colpensiones, asi como los relacionados con la
conciliacidn administrativa. En defensa de sus intereses, planted las
excepclones que denomind legalidad de la Resolucion GNR 101629 del 11
de abril de 2016 emitida por Colpensiones; la improcedencia del petitum_ la
inexistencia de prueba idinea para controvertir el reconocimiento
pensionel del sefior Garcia Disz asi como la actividad de alto riesgo que
realizan los trabajaderes de Cristaleria Peldar conforme al artieuls 2°
numeral 2 y 6 del Decreto 2090 de 2003; la buena fe por parte de los
demandados v las demas declarables oficiosamente (.° 178 a 203).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juggado Trece Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo

de 19 de julio de 2019, absolvié a Colpensiones de las pretensiones

elevadas cn su contra y condend en costas a la parte demandante |.° 333).
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Como sustento de su decision, encontrd probade que José Manuel
Trivifio Vanegas estuvo expussto a agentes guimicos y sustancias
cancerigenas micntras presto sus servicios a la demandante. Que al no
haberse efectuado las cotizaciones de que trata el Decreto 2090 de 2003,

ahsolvit a la demandada de las pretensiones elevadas en su contra.

Mediante audiencia celebrada el 17 de febrero de 2020, se adelanto

reconstruceidn de la audiencia de tramite ¥ fallo (£.°384).

[Ii. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para elio, argumentd que el Decreto 2000 de 2003 establece gue las
actividades de alto riesgo deben ser ejecutadas de manera permanente por
los trabajadores. Sin embargo, las pruebas allegadas a proceso no
permitenn concluir gue el trabajador estuvo cxpuesto a sustancias

comprobadamente cancerigenas constantemente.

Refirid que en la demanda se solicita se declare que el trabajador no
realizé actividades de alto riesgo, por tanto, al tratarse de una negacion
indefinida en aplicacion de lo dispuesto en €l articule 167 del Codigo
General del Proceso, la carga probatoria se invierte ¥ es al litis consorte
necesario o quien le corresponde acreditar gue estuvo expuesto a
sustancias cancerigenas y, que por ello, tiene derecho a la pension especial

de vejez que va le fug reconocida.

Asegurd que los estudios allegados no con sultan las labores
desempefiadas por ¢l extrabajader, pues el referente al polvo, el ruido ¥ la
temperatura del cargo de alfarero, fue elaborado por el instituto de higiene
v salud en septiembre de 1972, y el demandante desemperia esta actividad
entre el 29 de abril de 1988 v €l 18 de enero de 2014, Aseguro, que no es
posible tomar muestras de todo el proceso por cuanto €sie no €s continuo
v el estudio se efectud con base en una hjadura durante una hora, lo que
permite concluir que el trabajador no se encontraba expuesto v menos de

manera permanente en el cargo de alfarero,
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Alegd que con el diche del testigo “Alvarez® no puede acreditarse la
exposicion del trabajador a sustancias comprobadamente cancerigenas,
pues no conocid al sefior Jasé Manuel Trivifio Vanegas, tampoco las
condiciones de tiempo, modo v lugar en que labord, ademas, sus
manifestaciones se fundamentan en sus conocimientos técnicos. También

que el testigo visitd Ia planta de Peldar anicamente en dos ocasiones,

Sostuvo que la H. Corte Suprema de Justicia en sentencias SL025
del 2018 rad, 47000389 y SL2136 del 2019 senalé gue una empresa
clasificada de alto riesgo puede tener trabajadores que no estén expuestos
al mismoe y de todas maneras se debe analizar cada situacién en

particular, con las variahles correspondientes.

Para resoclver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede esta Colegiatura a desatar la alzada, segin lo previsto en el
articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo v de la Seguridad
Social, por lo que corresponde dilucidar si el sefior José Manuel Trivifio
Vanegas desempefio actividades de alto riesgo mientras estuve vinculado
laboralmente a Cristaleria Peldar 8.A., con el fin de constatar el derecho

pensional otorgado por parte de Colpensiones.

Se encuentra al margen de la discusion que Colpensiones reconocio
al sefior José Manuel Trivifio Vanegas una pension especial de vejez por
actividades de alto riesgo, mediante Resclucion GNR 101619 del 11 de
abril de 2011, pues asi lo acepté la demandada al contestar el hecho 11
del escrito introductorio y asi lo seniald la misma entidad en comunicacian
BZ 2016_3581688 (1." 16 v 17 v162).

Para resolver ¢l problema juridico planteado, conviene precisar que

conforme lo indica el articulo 1° del Decreto 2090 de 2003, las actividades

=]
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de alto riesgo son agucllas en las cuales la labor desempefiada implica la
disminucién de la expectativa de vida saludable o la necesidad del retiro de
las funciones laborales que se ejecutan con ocasign del trabajo. Dentro de
estas, contempla la misma norma a los trabajos realizados con exposicion

a sustancias comprobadamente cancerigenas,

Ahora, la Sala Laboral de la H. Corte Suprermna de Justicia ha
precisado de vieja data que el solo hecho gque una empresa como la
demandada sea clasificada como de alto o maximo riesgo, no cs
concluyente que todos sus trabajadores ejecuten actividades de alto riesgo,
pues se trata de dos conceptos con tratamientos ¥ ConSecuencias
diferentes. En ese sentido, nada impide que una empresa sea catalogada
como de alto riesgo v que, al mismo tiempo, mantengsa trabajadores que
despliegan labores alejadas de ese riesgo para la salud, como puede ser el
caso de quienes desempenan Cargos administrativos u oficios que no
tengan verdaderamente exposicion a sustancias cancerigenas (CSJ
SL14027-2016, rad. 43714, que rememord la SL 10031-2014, 30 jul
2014, rad. 43436, v la SL17123-2014).

Como quiera que Cristaleria Peldar S A, es quien pretende se declare
gue el sefior Trivifio Vanegas no desempeno a su servicio actividades de
alto riesgo, para con ello, eximirse de pagar las cotizaciones adicionales
que le reclama Colpensiones, se advierte que aportd come pruebas el
contrato suscrito por las partes €] 9 de octubre de 1934, segiin el cual el
trabajador fue vinculado para descmpefiarse cn labores varias en Cogua
(f."14 v 15); la historia ocupacional suscrita por el Directora de Recursos
Humanos, en la que consta gue se desempens como aprendiz del SENA en
la especialidad de mecanica de mantenimientos desde ¢l 6 de julio de 1981
al 5 de julio de 1984; a partir del 9 de octubre de 1984 hasta el 28 de abril
de 1988 ejecutd labores varias, siendc responsable “por ln efecucidn de
trabajos sencillos como ayudante de olros @ de tareas especificas de aseo,
limpieza, mowvimiento de matenales. Como su nombre lo indica, ejecuta
labores varias gue deben realizarse en cualquiera de las dependencias de la
planta, es un colaborador Yy ayudanie de otras personas en toda clase de

trabajos que le sean asignodos. Se indica ademas gue las labores fueron
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ejecutadas con las manos, escobas, traperos, papel, movimientos de cajas,

en el area de bodega vidrio plano,

Este documento también da cuenta que el extrabajador se
desempetié como alfarero a partir del 29 de abril de 1988 al 18 de enero de
2014, cuya responsabilidad comprendia “la ejecucion de trabajos
requeridos para In fabricacion de debiteusses y materiales refractarios, tales
como preparacion de arcillas, mezclas, vaciado, control del proceso de
curacidn, cortes pulimiento etc, y por el ensamble y curado de rodillos®

labores que desarrolld en el area de alfareria. (.7 18),

lgualmenie, aporto la demandante el "Informe de Espirometrias” de
junio de 2001, sin embargo, el mismo no ofrece a la Sala elementos de
Juicio sobre la exposicion del sefior José Manuel Trivifio Vanegas, pues allf
se senala que la poblacion examinada correspondié a 10 trabajadores de
todas las dreas de la empresa “gue conforman el universo de trabajo”, sin
sca posible determinar gue el estudio haya tenido en cuenta a los
trabajadores que como el sefor Triviiio Vanegas, prestaban sus servicios
en la planta de Cogua en la bodega de vidrio platio v en el drea de alfareria
0 que haya ccupado el cargo de oficios varios y el de alfarero, dado que ese
analisis se hizo respecto de operadores ({1s 26 a 41).

Asimismo, allegd Informe de Evaluacicnes de Hume de Soldadura
tomado del estudio de Higiene Industrial - septiembre de 2003 (£° 40):
Informe de Evaluaciones de Compuestos Quimicos- PONS ¥y Humo de
Soldadura, tomado del Estudio de Higiene Industrial 2004 (£.° 41); Informe
de Evaluaciones Ambientales de Material Particulade — Dioxido de Silicio,
tomado del Estudio de Higiene Industrial de marzo de 2011 (L.° 42) v el
Informe de Evaluaciones Aesrosoles Solidos -PNOS Respirable ¢ Inhalable,
tomado del informe de Higiene Industrial 2005 (f* 43), los cuales
contienen apenas tablas aisladas de puestos de trabajo diferentes a los
que interesan al proceso. Ademds, aportd Manual de Agentes
Carcindgenos, que es ilegible (£° 44 v 45), traduccion de articulo
denominado Exposiciones en la Industria de Fabricacidn del Vidrio en el

que se hace referencia en general a la industria, pero ninguna
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consideracion cspecial o particular respecto de la cristaleria demandante
(f." 46-a 58).

La accionante también trajo al proceso, el Estudic Ambiental de
Polvo adelantado por el Instituto de Seguros Socisles ¢n febrero de 1988,
en la planta de Cogua, donde en efecto laboré el sefor Trivino Vanegas, el
cual arrojé como conclusiones que “de acuerdo a los resultadoes abtenidos

podemos deducir que en todus las secciones muestreadas se superan los

palores limites permisibles corregidos con un grado de riesgo comprendido

entre 4.19 y 7.807. ({." 60 a 69).

Paralelamente, obra el Informe de Evalusciones de Material
Particulado, Silice v Humos de Soldadura, realizado por Suratep en
geptiembre de 2003, en ¢l que se observa que para el cargo de operario de
alfareria - cargo desempefiado por el pensionado - que la concentracion de
silice en el filtro es muy alta {f.* 69 vto a 83 vto). Finalmente, ancxd el
andlisis de puesto de trabajo con énfasis cn riesgo quimico ¥ evaluacion de
material particulado - silice libre de cristalina realizado al trabajador
Victor Julis Forigua Forero, que no aporta elementos de juicio a la Sala,
como quiera que esta persona desempend 5 cargos, todos diferentes a los

que importan al analisis de este proceso (L° 84 a 101

Por su parte, el vinculado en calidad de litis consorte necesario por
pasiva José Manuel Trivifio Vanegas aporta comunicacion dirigida por
Colpensiones a Cristaleria Peldar adiada el 21 de enero de 2016, en la que
le solicita informacion sobre la actividad econémica de la empresa, la
descripeion de materias primas y secundarias utilizadas en la fabricacion
del vidrio, también sefialar que es la arena silice, las labores cjecutadas
por el sefior Trivifio Vanegas, el sitin donde las desempeniaba, entre otros
aspectos (I.° 207 ¥ 208). Se verifica respuesta emnitida por la cristaleria el
15 de febrero de 2016, que en lo gue importa al proceso, indico gue "en las
labores desempefadas por el sefor Truiio no utilizé materias primas,
manejaba el producto terminaco” (£.7 206). Incorporo comunicacion de 28
de junio de 2017, generada por Peldar en la que se relacionan las materias
primas y los insumos utilizados en la fabricacion de vidrio, con la

10
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especificacion que en seleccidn v ¢l area de decoracion estos elementos no
se utilizan en estado puro v la manifestacién de la utilizacion de ciertos
materiales como silice y feldespato en algunas dreas; en el documento se
indica que se anexa la historia laboral de una persona distinta al sefior
Trivinio que labord siempre en el drea productiva (1.° 210 v 211).

Ademas trajo concepto técnico de exposicién ocupacional &
sustancias comprobadamente cancerigenas, realizado por Ricardo Alvarez,
en el que se indica el analisis del caso de Triviio Vanegas, no obstante, en
€l se precisan conceplos como agente o sustancia cancerigena y sc
discriminan los mismos, exposicion, limite de exposicién ocupacional, se
hace un recuento sobre silice cristalina, el asbesto ¥ su impacto en la
salud obrera en Cristaleria Peldar, especificamente en la planta de Cogua,
para lo cual relaciona una serie de estudios efectuados per diferentes
entidades y empresas. Alli se enuncian los casos de varios trabajadores,
todos ajenos a este proceso v se relacionan dlpunas sentencias emitidas en
procesos laborales ordinarios en los que se concluyé que los alli
demandantes estuvieron expuestos & sustancias comprobadamente
cancerigenas. Este estudio concluvé en términos generales, que en toda la
planta de producciéon de Cogua presenta contaminacién ambiental de
sustancias cancerigenas (£.°216 a 236),

A solicitud del vinculade fue practicado el testimonio de Ricarde
Alvarez Cubillos, en su calidad de médico cirujano especializado en salud
ocupacional, medicina laboral y seguridad social, gquien manifestd que
conocid al demandante a través de la organizacian sindical a la cual estaba
vinculado ¥ desde hace aproximadamente B o 10 afios, lo ha asesorado en
relacion con las actvidades que desempefia v la cxposicidn a sustancias
cancerigenas de alto riesgo. Especificé que no lo conocié cuando prestaba
sus servicios a la cristaleria ¥ que el concepto técnicoe que emitié tuve
como referencia los puestos de trabajo certificados por la empresa, en los
cuales ascgurc el trabajador estuve expuesto, para sustentar su
afirmacion se refirié a wvarios estudios elaborados por el Instituto de
Seguros Sociales, algunas ARL v aseguradoras entre 1988 y 20132, Dijo que

11
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solamente ingresd a la planta de Cogua en dos oportunidades, una hace

como 10 afios v la otra, como B AN0S.

En ese horizonte, analizadas en conjunto las pruebas obrantes en el
plenario conforme el articulo 61 del Codigo de Procedimiento del Trabajo,
estima la Colegiatura que la parte demandante no logra demostrar que el
sefior José Manuel Trivifio Vanegas no estuvo expuesio a sustancias
comprobadamente cancerigenas mientras le presto servicios. Ello, como
quiera que ninguno de los medios de conviccién cbrantes en el expediente
tales como estudios, analisis v conceptos, permiten a la Sala concluir que
mientras se desempeid en oficios varios o como alfarero los niveles de
exposicion a las referidas sustancias estuvieron dentro de los niveles

permitidos.

En efecto, algunos de los documentos fueron aportados de manera
fraccionada v, en todo caso, ningunoe de ellos versa o refiere de manera
especifica a las actividades adelantadas por el sefor Trivino Vanegas en los
periodos en que €l las ejecutd, como se dejo consignado al analizar cada
medio de prueba.

Es bueno precisar que, de conformidad con el articulo 167 del
Cadigo de General del Proceso, aplicable &l procedimiento laboral en virtud
del articuls 145 de Cédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad Social,
quien pretende un derecho debe acreditar los hechos en que se funda.
Tampoco se puecde desconocer que e el asunto bajo examen, la
demandante ecomo empresa empleadora estaba en una  posicion
privilegiada de aportar los medios probatorios para demostrar que quien
fue su trabajador no estuve expuesto a sustancias que ameritaran cl
reconocimiento de la pensidn de alto riesgo reconocida por Colpensiones,
pues de primera mano ¥y de manera privilegiada tenia acceso a los
programas de salud pcupacional por ella implementados, los estudios
realizados en la planta, la mediciéon de sustancias periédicas en sus
instalaciones, la descripcion del cargo, la ilustracion de funciones
desempeniadas por el trabajador ¥ su exposicion a riesgos, solo por citar
algunos ejemplos, los cuales brillaron por su ausencia.

12
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En virtud de lo anterior, por asuntos de orden objetivo, logicos y
razonables era la demandante quien debia probar los hechos en gue funds
las aspiraciones de la demanda, lo cual no acontecié como quedd dicho
precedentemente. Por tal motivo, no le asiste razdn a la promotora del
Juicio cuando argumenta en la apelacidn que, al proponerse las
pretensiones como negaciones indefinidas, el sefior José Manuel Trivifio
Vanegas - vinculado en calidad de litis consorte necesario - era quien tenia

la carga de demostrar que desempefié actividades de alto riesgo.

Asi las cosas, el material probatoric no permite arribar a una
conclusion distinta del juez de primer grado, por lo que se confirma el fallo
absolutorio analizado,

8in costas en la apelacion ante su no causacidn.

V. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Trece
Laboral del Circuito de Bogota D.C., 19 de julio de 2019, reconstruida en
audiencia del 17 de febrero de 2020,

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

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

13
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Reguillica de Colambia
Teibinnl Superiar e Bogeld

Zals Jiiketa de Névlalda Laberal

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: FROCESD ORDINARIO

RADICACION: 110013105 12 2019 00395 01,

DEMANDANTE: LUIS DANIEL ZARATE BERNAL

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogots,
D.C., el 23 de septiembre de 2020. Igualmente, se analizara el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones. Se advierte que este
proceso ha pasado a al suscrito Magistrado por ponencia no aceptada por

la mavoria.

L. ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para que se declare la
mneficacia del acto juridico de afiliacién y traslado al régimen de ahorro
individual. También, gque ha permanecido afiliade a Celpensiones sin
solucion de continuidad a partir del 24 de julio de 1995, que la AFP
incumplié con las obligaciones consagradas en el Decreto 692 de 1994 v
Decreto 720 de 1994, por ello, esta obligada a retornar los aportes
econdmicos existentes e¢n Ja cuenta de ahorro individual al régimen de
prima media y rendimientos, sin derecho a descuento alguno. Por

consiguiente, se condene a Colpensiones a reactivar su afiliacion, asi como
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a todas las demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en
virtud de las facultades ultra v petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio cl 24 de abril de
1961y se afilic al Instituto de Segures Sociales el 5 de septiembre de 1983,
en la que cotizé 619,14 semanas. Que el 24 de julio de 1993 se traslado al
régimen de ahorro individual con solidaridad con la AFP Colfondos 5.A.
Adujo que la asesora comercial de la AFP que lo visité en la empresa en
donde laboraba, no le brindé la informacién suficiente y comparada que le
permitiera conocer las diferencias existentes entre regimenes, tampoco le
realizi proyecciones y no le explico que podia retractarse de su decision.
Sostuve que el fondo omitié brindarle informacidn sensible, fundamental y

necesaria para tomar la decision de trasladarse.

Refirio que el 16 de abril de 2018 solicitd a Colpensiones autorizar
su traslado, la cual fue negada. De igual forma, el 24 de mayo de la misma
anualidad manifestd a Colfondos su inconformidad por la falta de asesoria
v con posterioridad imploré informacién que fue suministrada de forma
ligera ¥ poco comprensible (£.° 2 a 14).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones,
Frente o los hechos, acepté el natalicio del demandante, la fecha de
afiliacion al Seguro Social y el nimero de semanas cotizadas. Manifestd no
constarle los restantes, En su defensa, propuso las excepciones de
prescripeion y caducidad, la inexistencia del derecho y de la obligacion, e
cobro de lo no debido, la buena fe v las demés declarables de oficio. (I
102 a 110)

Por su parte, Colfondos S.A. rechazé la prosperidad de las
pretensioncs, En cuanto a los hechos, manifestd no ser ciertos o no
constarles. En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
inexistencia de la obligacidn, la falta de legitimacion en la causa por
pasiva, la buena fe y las demas declarables oficiosamente (f." 142},
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 23 de septiembre de 2020 declard la ineficacia en sentido estricto de la
relacion juridica de afiliacién del demandante Luis Daniel Zarate Bernal
del 24 de julio de 1995, celebrada en su momento con la AFP Colfondos
S.A. Condené a Colfondos S.A. a devolver los saldos aportes v
rendimicntos del demandante con destino a Colpensiones, v a esta entidad
a aceptar el traslado y recibir el monto de aportes, saldos pensionales vy
rendimientos ordenados en el numeral anterior, sin reconocimiento al
régimen de transicion al no tener derecho alguno sobre el particular y
absolvié las demandadas de las demés suplicas de la demanda (i.® 170 a
171).

Como sustento de su decision, sefiald que el deber de buen consejo e
informacion resulta relevante en tratindose de entidades financieras que
administran recursos de la seguridad social y concluyd que en el presente
asunto la AFP demandada no cumplid con la carga de demostrar que
asesoro correctamente al actor sobre las implicaciones del traslado,

obligacién que han tenido desde su creacion,

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la Administradora Colombiana de  Pensiones
Colpensiones interpuso recurso de apelacion, para ello, argumentd que el
demandante susecribid formularic de afiliacién de manera libre v
voluntaria. De igual forma, que la orden de trasladar al accionante afecta
la sostenibilidad financiera del sistema ¥ que no es procedente ordenar el
traslado de régimen, pues se encuentra a menos de 10 afios de acceder a

la edad de pensidn.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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De conformidad con el articulo 69 del Cadigo 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 tambicn
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta,

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la
ineficacia del traslado del régimen cde 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, el cual establece la
seleccitn libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslade, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontinea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su wvez, el Decreto Ley 583 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en gue se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion 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 punte, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
adminisiradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente & los

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

opciones del mercado.

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

De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna nformacion a los posibles afilindos al momenio de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacisn con ocasién de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia 3L 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacidon desinformada es la ineficacia o exclusién 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 decisiones con radicado
31,989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
sociel, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino gque debe estar ajustada a los
pardametros de libertad informada” la cual no se confipuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, gue la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
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informado  (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialo ¢l maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para ¢l efecto no importa si €l afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que 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
SI, 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prucba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar ¥ asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslade de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibihdad 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, segiin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
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seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida,

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 24 de abril de 1961, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 552.25 semanas
cotizadas a Colpensiones (1.°125 CD expediente administrativo). Asi las
cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razén a la

edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 24 de julio de 19935, asi se observa en el formulario de afiliacidn
a la AFP Colfondos 8.A. (f." 163), el cual se hizo efective el 1° de agosto de
1995, segin historial de vinculaciones de folio 162.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senalo que firmo
de manera libre ¥ voluntaria el formulario de afiliacién, pero que no recibid
asesoria de calidad, pues la asesora parecia no dominar el tema, no
obstante, le indicd que podria pensionarse de manera anticipada.

Conlorme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos 5.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), dado que no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindade al demandante al momento de la
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios gue
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.
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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
Cédigo General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, no es propio de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento  libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion 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 lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia,

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimicntos financieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememord la SL
del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la incficacia del traslado. Se precisa que no ¢s posible eximir
de respongabilidad al fondo de pensiones de las sumas de dincro
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, dado que
la declaracién de ineficacia lo 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 presfacion
definida administrade por COLFENSIONES® (SL 4360-2019). En
consecuencia, la sentencia analizada sera adicionada en este punto.

Resulta importante sefalar sobre ¢l fendémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispucsto en el

articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
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referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios gue 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.

De conformidad con las consideraciones hasta agui expuestas,
surtido el grado junisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona 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 mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Reptblica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l punto segundo de la sentencia proferida
el 23 de septiembre de 2020, por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de
Bogotd D.C., en el sentido de condenar a la AFP Colfondos S.A. a trasladar
a Colpensiones, ademas, las sumas de dinero que hubiese descontado al
actor mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.
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SEGUNDO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por

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

causar por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no
previstos v sin las reservas dispuestas para el cfecto, originados en la

omisidn del fondo de pensiones.
TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada,

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

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervimeron los Magistrados,

"‘;TJ;;E’ o wios ghiae”

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

L

DEMANDANTE: LUIS DANIEL ZARATE BERNAL

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 012 2019 0033501

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia gue declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razédn a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tulela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacidn Laborasl v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela 8TL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios come la
incxistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiceion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en ¢l articuls 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento historico del traslado v la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitide por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
5L 3464-2019, sl1688-2019, 5L 31989, 9 sep. 2008, ete., aunado a otras,
cormo las sentencias SL1452-2019, SL 31989, § sep. 2008, SL 31314, O sep.
2008 y SL 33083, 22 nov, 2011, SL12136-2014, SL12447-2017, SL4964-2018
v SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la pruebs sobre el consentimiento
informade, la ineficacia del traslade por el incumplimiento de esa carga
probatorio independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
zentencias de tutela, se presentd a la sala por este despacho la ponencia cl
26 de febrero de 2021 con decisidn igual s la que se emite en el fallo de hoy
30 de abril de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia y respecto de la cual la mayoria de la
sala presentd salvamento de voto, cumplia con el principio de congruencia
en sus dos acepciones: interna y externa,

La conpruencia interna porgue la decisidn de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resclutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela, al punto que asi sefiala en
la advertencia sefialadz en las paginas 1 y 2; lo cual constituye una premisa
completa ¥ no generaba dudas en su comprensién ni daba lugar a diversas
interpretaciones. La congruencia externa referida a la conformidad entre la
decigién v lo pedido por las partes en la demanda ¥ en su 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 parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

Por el salvamento de voto maveritario, el conocimiento del presente proceso
pasd al actual magistrado ponente; y la sentencia que se firma el dia de hoy
demuestra que la mavoria de la sala salvo el voto frente a las
argumentaciones de la ponencia que sustentaban la decision y no frente a
la decisién, lo cual de conformidad a la préctica judicial colombiana daba
lugar a una aclaracién de voto y no a un salvamento de voto.

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, schialande gque 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 lo Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el nimern minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntod de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones



que pudicran presentarse, aparecen las figuras gue en la
prictica judicial colombiana se han denominado como
aclaracidn y salvamento de voto!.

La primera de ellas pennite expresar la posicién particular
a aguellos participantes de la decision que habiendo
acompatiado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total v parcialmente de la sustentacidn que las
precede, mientras que la sequnds, ¢l salvamento de voto,
es la que permile a los disidentes de in decisitn explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
agquélla, segtin hubiere quedndo planteado u partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resuilta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos cosos en los gue exista
disenso solo frente o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento fgue en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comportia ninguna de
las decisiones incorporadas en ia providencia asi
aprobada™. "

La diferencia entre las dos figuras genere consscuencigs diferentes en el
tramite del procese, la aclaracién de voto da lugar a que la ponencia ohtenga
los votos necesarios para convertirse en decisién de la sala ¥ s8¢ emita en la
fecha correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente
que da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decision final
por parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidenciz o discrepancia sobre la
decision de la ponencia presentada, que valga reiterar es respecta de la
disidencia que se genera cl salvamento de voto, la decision presentada en la
ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd 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 s= reiters =5 la misma gue se
provectd para el 26 de febrero de 2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la preserite
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrern de
2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejade sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la

' En olros paises de fengug hispana se hable sendricamente de votos pitticulares, los cuales pueden ser
concurrentes {par las aclaraciones) ¢ discrepantes (para los salvameston).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P, Mifson Pinilla Pinilla,



Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.
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DEMANDANTE: LAURA INES CASAS GALVIS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES.

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

Conforme al memorial de folio 56, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. Alida Del Pilar Mateus Cifuentes identificada con
Cedula de ciudadania No. 37.627.008 y T.P. No. 221.228 del C.8. de la J,,
seglin sustitucion dada por la Dra, Johanna Andrea Sandoval identificada
con Cedula de cindadania nimero 38.551.125 y T.P. No. 158.999 de] C.5.
de la J., quien funge como apoderada general de la demandada, segun
Escritura Piblica No. 3390 de 4 de septiembre de 2019 (.° 58 a 75).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que mterpusc la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 30 de julio de 2020. Igualmente, se analizara el
grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare
beneficiaria del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y
pagar la pension de vejez en aplicacion del Decreto 758 de 1990, a partir
del 21 de octubre de 2010, con una tasa de remplazo el 7T8%. A pagar
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intereses moratorios, los demés derechos en virtud de las facultades ultra

v extra pefifa, vy las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio €l 21 de octubre
de 1955 v es beneficiaria del régimen de transicion, pues al 1° de abril de
1994 contaba con 39 afos de edad. Ademas, que prestd servicios a
diferentes empleadores, en los que acumulé un total de 1.043 semanas,
hasta el 31 de agosto de 2010. Que labord para Aconpi Asociados Ltda a
partir del 1° de enero de 1995 sl 31 de agosto de 1998, el que realizd los
aportes respectivos al IS5, no obstante, Colpensiones no relaciona estos
periodos en la historia laberal bajo el argumento que no fueron pagados

los respectivos intereses,

Manifestd que el 10 de noviembre de 2010 solicitd el reconocimiento
de la pension de vejez, la cual fue negada mediante Resolucion n.® 128330
del 29 de noviembre de 2010. Inconforme, interpuso recurso de reposicion
v en subsidio de apelacién, los cuales fueron resueltos desfavorablemente

(f°1a11)

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd el natalicio de la
demandante, los servicios prestados a la empresa Aconpi Ltda, la no
acreditacion de pagos realizados por este empleador al haber liquidado de
forma incorrecta los intereses de mora, los actos administratives y su
contenido. Manifestd que ne eran ciertos o no le constaban los restantes,
En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, la
inexistencia del derecho y de la obligacidn, la no configuracion del derecho
al pago de intereses e indemnizacion moratoria, el cobro de lo no debido, la
buena fe v las demés declarables de oficio (f. ® 35 a 39].

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo

de 30 de julio de 2020, condené a Colpensiones a reconocer ¥ pagar

pension de vejez a favor de la demandante, en cuantia inicial de
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£1.493.074. Dispuso que, para el 5 de junio de 2016, la mesada asciende
a $1.756.721.08 vy ordend pagar el retroactivo pensional causado a partir
del 5 de junio de 2016, con los reajustes legales, ademas autorizd realizar
los descuentos legales. Condeno a pagar los intereses moratonos a parfir
del 5 de junio de 2019 hasta que se verifique el pago de la obligacidn.
Declard parcialmente probada la excepcion de prescripeion v no probadas

las demas. Impuso costas a la demandada ([L° 47).

Como sustento de su decision, sefialo que la demandada en los actos
administrativos reconocid que la demandante es beneficiaria del régimen
de transicion. Concluyo que Colpensiones tenia el deber de verificar la
informacion de la historia laboral y no puede de manera arbitrana deducir
tiempos cotizados bajo el argumento que no se realizo el pago de intereses.
Determing que la demandante acredita los requisitos de edad v semanas
para acceder a la pension conforme a lo previsto en el Decreto 758 de
1990.

111. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuse recursoe de apelacion,
para €llo, adujo que los intereses moratorios deben ser réconocidos a
partir de la fecha en que se otorga la pension de vejez, es decir, desde el 5
de junio de 2016, en aplicacién del articulo 4 de la Ley 700 de 2001, el
cual concede a la entidad un plazo no mayor a4 6 meses para adelantar los
trdmites necesarios tendientes al pagoe de las mesadas pensionales.
Expuso gque la entidad ha retardado por mas de 10 afios el disfrute de la

pensian.

Iv. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

D¢ conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo ¥ la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones, entidad de la cusl e¢s garante la Nacion, es
procedente también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional
de consulta.
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Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala dilucidar si la promotora del juicio es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, en consecuencia, si tiene derecho al reconocimiento y pago

de la pensidn de vejez en aplicacion del Acuerdo 049 de 1990,

1. Del régimen de transicion y el conteo de semanas

Para despejar la primera problematica, se verifica que el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, dispone que la edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, v €l monto o
taza de emplazo, de las personas gue al momento de entrar én vigencia el
sistema tengan treinta v cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o méas
anos de servicios, sera la establecida en el régimen anterior al cual se

encuentren afiliados.

Por su parte, el pardgrafo transitorio 4° del Acto Legislative 01 de
2005, dispone claramente que la transicidn establecido en la Ley 100 de
1993 v demas normas que lo desarrollaran, no puede extenderse mas alla
del 31 de julio de 2010, con excepcion, de aquellos trabajadores que al
estar en tal régimen, ademas, tengan cotizadas al menes 750 semanas o
su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigor de la citada
reforma constitucional, a los cuales se les mantendria sus prerrogativas

pensionales hasta el 31 de diciembre del 2014,

Ahora, conviene recordar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de
la H. Corte Suprema de Justicia, de manera reiterada v pacifica, ha
considerade gue el hecho generador de las cotizaciones al sistcma

pensional es el trabajo humano. Por ello, la prestacion del servicio efectiva
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en favor de un empleador causa o genera ¢l deber de aportar al sistema
pensional de los wrabajaderes afiliados al mismo {sentencia SL314-2020,
que reiterd la SL, 28 oct. 2008, rad. 34270).

Paralelamente, ha puntualizade la maxima Corporacién de la
jurisdiccion ordinana laboral, frente a la mora del empleador en el pago de
cotizaciones al sistema pensional, que las administradoras de pensiones
deben agotar dilipente v oportunamente las gestiones de cobro ante los
empleadores, de suerte que, de omitirse esta obligacion, deben responder
por el pago de la prestacion a gue haya lugar, segun la norma aplicable,
Ello es asi, porgue el sisterna de seguridad social les otorgd a dichos entes
herramientas juridicas suficientes para desplegar control, requerir a los
morosos e iniciar acciones de cobro, ademds de contemplar en su favor,
intereses o mulias (Articulo 24 de la Ley 100 de 19493 y sentencias SL759-
2018, gue reiterd las decisiones CSJ SL, 28 oct. 2008, rad. 32384; CSJ
SL907-2013, CAJ 5L5429-2014, C58J SL16814-2015, C5J SLE0OE2-2015,
C5J S8L4818-2015, C8BJ BL15718-2015, CsSJ BS8L11627-2015, C&J
SL16814-2015, C8J SL13266-2016, CSJ SL 4952-2016, C5J SLE469-
2016, C3J SL15980-2016, CSJ SL1748B8-2016, C5J SL13877-2016, CSJ
sLb85-2016, C5J SL3707-2016, C5J BL4BS2-2016, C3J BLolb6-2016,
C5J SLe85-2017, C5J SL3TO7-2017, C5J S5L4892-2017 v C8J SL5166-
2017).

En esa linea de pensamiento, gueda claro gque, a clectos de
contabilizar las semanas cotizadas por el afihado v, por ende, verificar los
presupuestos legales tendientes a obtener el derecho pensional, asi como
la forma de liquidarla, deben tenerse en cuenta a mas de las consignadas
oportunamente, las que se encuentran en mora, dada la falta de gestion de

cobro por parte de la administradora a la que se encuentre vinculado.

Aqui es importante precisar que, los efectos de la mora en el pago de
los aportes son diferentes a los de la falta de afiliacién al sistema de
pensionas, dado que dichos fenomenos tienen causas distintas. En el
primer evento, como s¢ dijo las administradoras tiene la ineludible

obligacion de iniciar las acciones de cobro pertinentes, mieniras gue en la



Radicacidn n.® 110013105 12 2019 00377 01

scgunda  hipdtesis, la entidad de seguridad social respectiva debe
reconocerle al trabajador el tiempo servido con el consecucnte traslado de

un caleculo actuarial o titulo pensional a cargo del empleador.

Puestas las cosas de esta manera, en ¢l sub examine la demandante
es beneficiaria del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993,
dado que para la entrada en vigor de tal disposicién legal tenia mas de 38
afios, al haber nacido el 21 de octubre de 1955. Ahora, cumplié los 55
afos ¢l mismo dia v mes de 2010, ({." 44 expedients administrativo), es
decir, luego del 31 de julio de 2010, lo que conlleva a verificar el

cumplimiento de la densidad de semanas.

En lo concerniente a las cotizaciones, de conformidad con el reporte
generado el 18 de julio de 2019 v allegado por la demandada en CD
contentivo del expediente administrativo a folio 44, se advierte que para el
29 de julio de 2005 la promotors del juicio acredita 839.99 semanas
cotizadas, por lo gue continud como beneficiaria del régimen de transicion,

el ciial se extendic hasta el 31 de diciembre de 2014,

Es importante acotar que a efectos de contabilizar las semanas
validas para pensiones la Sala tomé en consideracién €l periodo en que la
demandante prestd sus servicios al empleador Aconpi Asociados Ltda, que
lo fue a partir del 1* de enero de 1993 al 31 deo agosto de 1999, pues
ademds de haberse aceptado por parte de la demandada esa relacion
laboral, esta probado gue el empleador reportd la novedad de ingreso,
segiin el detalle de aportes allegade por la entidad en el que se les en estos
periodos le observacion “page aplicade al periodo declarade”; no obstante,

aparect eIl Cergs.

Se considera gue no existe una razon juridica atendible para no
contabilizar esos tiempos, pues en el expediente administrativo no aparece
prueba alguna con la cual se demuestre que Colpensiones desplegd las
acciones a su cargo para obtener del empleador el pago de los intereses
echado de menos, pues conforme al articulo 13 del Decreto 1161 de 1994,
compilado en el articulo 2.2.3.3.3. del Decreto 1833 de 2016, era su deber
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cobrar las cotizaciones “asf como de los infereses de mora a que haya
lugar, pudiendo repetir contra los respectivos empleadores por los costos que
haya demandadoe el ftramite pertinente, en los términos senalados en el
literal h) del articulo 14 del Decreto 656 de 1994.", En tal virtud, no es
posible endilgarle al trabajador afiliado tal responsabilidad, vy, con ello,
impedir el acceso a una pension de vejez.

Es mas, sc cvidencia en el CD aportado por Colpensiones que el
demandante con el fin de obtener su derecho pensional, pese a no ser su
obligacion legal, solicitd el 11 de abril de 2013 a la entidad liquidar estos
intereses con el fin de cancelarlos, peticidon que fue reiterada ¢l 11 de julio
de 2014, dado gue el cmpleador va no existia v sefiald “QOuiero expresar por
lo tanto, una vez mas, mi disposicién de pagar los intereses adeudados st

con ello logro que el trdmite prosiga y pueda obtener mi justa pensidn”.

Bajo ese horizonte, al efectuar ¢l cobro de los aportes, pero no de los
intereses en mora, segun lo ha considerado ampliamente la H. Corte
Suprema de Justicia, Colpensiones debe tener en cuenta aquellos periodos

v responder por la pension de la accionante,

2. De la pensidn de vejez

Determinado que la demandante es benecficiana del répimen de
transicion, la Sala concluye que la promotora tiene derecho  al
reconocimiento y pago de la pension de vejez de conformidad con el
articule 12 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990, dado que cuenta con 1.055 semanas cotizadas a lo largo de su vida
laboral - 17 de noviembre de 1980 al 31 de agosto de 2010 -,
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Fecka [ Pecha Final Mo, Dics | No, Bermonas
| Inieds [ Digs 360
0 0,0
[T/ni/i08E | 41,08/ 1000 168D 40,00
[ IFO37200F | 25 07 2005 EE 124,14
| Bubtotal desde 01-11-1980 a | 5880,00 a39,99
| 20-07-2005
a0, 07/ 2005 | 24, 047 2005 Ei 1057
IFOFA 2008 | O1/ 07000 an 5,25
708/ 2008 | 19 062000 AT6 4514
Bubtetal desds 01-11-1980 a | F000,00 1000
19-06-2009
3/ 06,2008 | 20/ 0%/ 3008 a1 13,000
/1172008 | Jo708/ 2000 FI T 1337
i 1, Cu
|ma.m‘m&’ o 7.389,00 1.055,56

3. Del disfrute de la pensidon

En lo tocante al disfrute, se advierte que los articulos 13 vy 35 del
Decreto 758 de 1990, disponen que el retiro o desafiliacion del sistema es
un requisito necesario para el disfrute y pago de la pension, pero no para
la causacidn o reconocimiento del derecho, Por ello, se ha estimado que la
regla general es que la desvinculacion del sistema es un requisito
necesarioc para el inicio del pago de la pension, sin embargo, existen
situaciones especiales gue deben ser estudiadas de forma particular para
determinar la fecha a partir de la cual sc deben cancelar las mesadas
pensionales conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia (SL4611-2015, 8L 5306-2016 vy S5L756-2018).

En el presente asunto, la accionante realizo su ultimo aporte en
pension para agosto de 2010 (f.° CD expediente admunistrativoj, no
obstante, alcanzo los 55 afios de edad el 21 de octubre de 2010, por lo que
tiene derecho al reconocimiento de la pension de vejez a partir de esta

data.

4. De la liguidacién de la pension
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Realizadas las validaciones correspondientes, se determind que el
ingreso base de liguidacion de la demandante, calculado con base en los
salarios cotizados en los altimes 10 afios asciende a $ 1.903.455, esto es,
una suma superior a la establecida por el juzgado que lo fue de
$1.893.276. Conviene sefialar que con el conten de semanas realizadas por
esta Corporacion la tasa de remplazo asciende al 78% gue resulta superior
a la determinada en la primera instancia que lo fue del 75%, no obstante,
coma quiera que la parte demandante no apeld en relacion con ninguno de
estos puntos, no es posible modificar la sentencia en cuanto a la

determinacion de la mesada pensional se refiere.

5. Del niimero de mesadas

Como quiera que la prestacion se causé el 21 de octubre de 2010, en
aplicacion del Acto Legislativo 0] de 2005, debe reconocerse a razon de 14
mesadas al afio, dado gue para el 2010 el monto de la mesada pensional
no es superior a tres salarios minimos, pues para dicha anualidad se fijo

en la suma de $515.000.

6. De la prescripcion

Se verifica que el derecho se causd para octubre del afio 2010
cuando la demandante cumplid los 55 anos y acreditaba mas de 1.000
semana cotizadas. La accionante reclamé administrativamente el 10 de
noviembre de 2010, la cual fue resuelta de manera negativa v definitiva
mediante Resolucion n.” 128330 del 29 de noviembre de 2010 {(f.° 44 CD
expediente administrativo), ademas se presentd demanda el 5 de junio de
2019 (£." 31) es decir, fuera del término trienal previsto en el articulo 488
del Cédigo Sustantivo del Trabajo v el articulo 151 del Cadigo Procesal del
Trabajo v la Seguridad Social, por lo que el fenomeno extintivo de la
prescripeion afectd los derechos causados con anterioridad al 5 de junio de

2016, lo gque conlleva a confirmar la sentencia en este punto.

7. De los aportes €n salud
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Finalmente, conforme a lo consagrado en el articulo 143 de la Ley
100 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 inc. 3° del
Decreto £92 de 1994, la demandada se encuentra autorizada a efectuar
descuentos de la suma reconocida como retroactivo pensional, por el valor
consttutive de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Salud a
cargo de la demandante, a partir de ia fecha del disfrute de la prestacion
economica, con el fin de gue sea trasferido a la EP.S. a la gque se
encuentre afiliado (C5J 8L2376-2018).

B. De los intereses moratorios

De conformidad con el articule 141 de la Ley 100 de 1993, a partir
del 1° de enero de 1994, del 1 de enero de 1994, én caso de mora en el
pago de las mesadas pensionales de que trata ecsta ley, la cntidad
carrespondiente reconocerd v pagard al pensionado, ademas de la
obligacién a su cargo y sobre €] importe de ella, la tasa maxima de interés

moratorio vigente en el momento en que se efectie el pago.

De acuerdo con lo anterior, s& causan intereses moralorios 8 Cargo
de la entidad obligada al pago de la pension cuando ésta se ha tardado en
¢l pago de la mesada, o cuande hay una solucion tardia en el
reconocimiento de la pensién, para lo cusl debe tenerse en cuenta, para
este tipo de pensiones, el periodo de gracia de dos {4) meses que concede el
articulo 9% la Ley 797 de 2003 contados contados a partir de la radicacion
de la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion

gque acredite su derecho.

En este caso, se considera procedente el reconocimiento ¥ pago de
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993,
pues, para &l 10 de noviembre de 2010 - dia en que el accionante solicitd
la pension de vejez — ya acreditaba el requisito de semanas, dado que a ese
momento el empleador va habia efectuado el pago de los aportes en mora,
que lo fue el @ de sephiembre de la misma anualidad v la omisién en su

deber legal sirvid de argumento para la negativa de la prestacion.

10
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Por las anteriores razones, los intereses moratorios no pueden
pagarse a partir del momento en que lo considers el juzgado, sino desde ¢l
17 de julic de 2016, ademas porgue la primera mesada reconocida a la

demandante corresponde a la causada entre ¢l 5 v ¢l 30 de junic de 2016,

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, la Sala

modificard la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en ¢l grado de junsdiccion v en la apelacion ante su ne

causacion.

Vi. DECISION

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

RESUELVE

PRIMEROQO: MODIFICAR =l punto tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Doce Laboral del Circuilto de Bogota, el 30 de julio de 2020,
en el sentido de indicar gue la demandada debe reconocer interescs
moratorios a partir del 1° de julio de 2015, sobre cada una de las mesadas
desde que se hicieron exigibles hasta que se verifique el pago de la
obligacion.

BEGUNDO: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizads.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ¥ en la apelacién ante su no

causaciion.

NOTIFiQUESE ¥ CUMPLASE.

11
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Intervinieron los Magistrados,

HERNAN 3 MOTTA
Magis
7
HUGO 08 7&1\5/
istrado
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Magistrada =w/*e W -
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e Kamy Soaiciad del Poder Fiblivo
. -ﬁ . Consgls Saperior de o Sadicutirs
/ Trifunal Superior de Bagord
ey Sula Laboral
oy iy Fegeid — Condimamara

TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL -
MAGISTRADO: DR, HERNAN MAURICIO OLIVERDS
RADCADG 110013 105801 2201837 70T

DEMANDANTE : LAURA CASAS

| DEMLANDA DD COLFENSIONES SRS
FECHA BENTENCIA fa_ INSTANEW 2a. INETANCIA CABACION

OBJETO DE LIGUNDACION: Cacular al ngreso Dase de Nquidackdn (TBL) ol demandents fomends en cuenta ios aporfes

|reakzacos durante ko climos diex afies sclusizado & 2070, apicandy &) 70 DEvE DHBNAr 67 Valr oe @ ppmers mesada.

D

Tabla Germanas colzadas loda la VicE

Fecha No. Diss
sy | FechaEml | LG | Wo. Semanas
3 ' 500
U, Andes DIA B0 | 3i0TARE 38 [ TAT
TEXIN DE COLOMBIA | 0471071965 | 1201/1987 400 56,57
INFOCENTRO IOOLTEET | 2er1G ez 2010 787,14
INFOCENTRO 2T 1IMR02 [P efe i M7 37 00
[ 0,00
Fubtolal e 07-11-1980 a1
b 3331,00 475,85
::;: Feona Final i'::in:l::l No. Bemanas
] T.00
ACONPY S 11983 JIFOEAT 0T ]EE Edm MORA
DITATEL 01037003 | 2907005 [T 104,14
sum:.r ;:: ;L—;‘F—Ti!ﬂ son0 0 MR
OfTATEL AOTE005 | FRS00T 74 110,57
Laurs Casas 010772008 |_3107/2008 10 425
st Insumapan D4TRZO08 | TRUE000 318 a5, 14
Suhiofal desde 07-17-18580
2 19-06-2008 Fens, 00 T
Dist. insumapan D008 | S00SE008 a1 73,00
Laure Casas (0371172000 | 30082010 758 42 57
[h] .40
Totai T 7.385,00 1.055,50
§ Promedio Salaria Anual
ARo 1985
; Saiaria Salario
Fecha Inicial | Fecha Final "’d‘:” :::"ﬂ": Salario diarie | Salario anual | promedio promedic
m mensual
01,0198 0198 0 110.090,00 308587 | 511000000
010298 28,0295 30 110.000,90 2.08857 | £ 110.000,00
i i T 1 3705395 30 110,000,009 3960867 £ HE.EI[IEI,D«:I
10488 00495 30 119.000,90 3.906,07 | §179.000,00
O 1DE9E 310838 f) 11900000 a5 87 & 718.00:0.00
r10E08 00805 0 110.000,90 acas 87 | & 77000000
310785 0TAE 20 119,000,00 205687 | § 10.000.00 i
GRS 21085 30 110.000,90 308607 | §110.00000
ITOWIE 100695 0 119,000,90 2.086,67 | £ 110.000,00
0iA0%s | 3171088 30 119.000,90 208607 | & 770.000.00
1,1 1105 04195 0 110.000,90 308687 | & 116.000,00
[ oimaws | 311208 30 110.000,00 296667 | & 110,000,00
Todal dias 360 51 4ZR00000]  BI86667]  § T19.000,00
Afa 1094
Sadarlo SBalario
Fecha niclal | Facha Finat | VOMaro TR Salario dlaric | Salari srusl | promedie promedio
s mensual o sy
PROLEE 20,0478 23 14212500 471750 & 108.062.50
31,0558 310805 a0 142 125,00 473750| 814212500
DR I00EDE a0 142 125.00 473780 514712500
310758 0796 30 142 125,00 473780 | 514212600
P 10R9S 110898 30 147.178.00 4737.50|  §142.12500
21058 I0THBE ag 142,126,00 473750 | 8 142.125,00
21 05E I1H0BE a0 142 125,00 473750 514212500
LIl 1011708 a0 142 125,00 473780 | §142.12500
B1AL 1208 30 142 125,00 473750 B 14212500
g 243 124506250 sa7arso| & 142126500
A 1997

Grupo Sywideder Lowerds FEAA P IP803 de 2045
Elnforado pars SO SARANEGD
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B Rama Sedicim! del Meder Piloo
i ¥ Capsglo Superiar de lo Todicerara
b Tribunal Superior de Bogats

Kala Lakaral
Wk Regitd — Cundmamarea
Salario Salario
Fecha infeiai | Focha Final "";’:" b Sulario diarie | Salarko anval | promedio premedio
s diarlo P
810197 310187 a0 518.000,00 17.200,00 | __§ 5718.000,00
010297 200297 a0 516.000,00 17.200,00 | § 515.000.00
210397 30397 30 516.000,00 17.200,00 |__§ 516.000,00
210457 20,0497 a0 516.000,00 17.200.00 | §515.000.00
2105857 0557 30 515.000,00 1720000 | § 5716.000.00
aTOaRr MOERT aa 515, 000,00 1720000 F 516.000.00
p1e7T HATAT 20 B18.000,00 17.200.00 | §516.000.00
010897 | 310897 2 516,000,00 1720000 | §516.000,00
01,0837 00597 20 518.000,00 17.200.00 |8 5168.000.00
FrAo0Ey ?!ﬂ;‘?r e ﬂfﬂ.ﬂ.ﬂﬂ 17, 200 00 x5 ﬂfﬁ Eﬂg,m
F1A1ET 01197 20 518 008,00 17.200.00 |8 818.000,00
#1297 32T 0 518.000,00 17.200.00 | § 576.000,00
Tolal dlss 360 | sosszoonon| si72m00] s s16.00000
Alg 1898
: Salario Salario
Focha Iniclal | Fechs Final m:;"’ m Salario diarlo | Salarie anwal | promedio promedio
aarie mansual
G101 3018 70 B17.000.00 20.006,67 | 5 611.000,00
B1O2EE TR 30 a1 000,00 oaman7 | 561000000
01030 03 0 §11.000,00 20.356,87 | § 611.000,00
010498 00498 0 a11.000,00 203867 | & 611.000,00
01,0598 110598 30 a1 1 00008 a0, 98887 | £ B11.000,00
[T I006TE 30 817 000,00 20.966,67 | & 611.000,00
0107798 0798 30 a711 000,00 2035667 | & 671.000,00
010898 10898 10 611.000,00 2035667 | & 611.000,00
01039 INO0HIE 10 817 000,00 2095667 | 8 611.000.00
01098 311098 n 511,000,060 2096667 | 8 611,000,00
o188 304198 a0 17 000,00 20.356,67 | & 611.000.00
o128 HM2AE i) 17 000, .?ﬂjﬂ'ﬂlﬂ? £ 07700000
Total dias 360 §5733200000] §7030687|  §671,000,00
A0 TOFR
Emlaric Salario
Foata ialaker | ek miney | MOERe eyt Salurin diaric | Salerie snusl | promedio promedia
dhais FreraEral
diavio mensval
o1arina ETT L) 0 70 000, 7183237 | & Fou.000.00
[IELT] 200278 an 70900000 2383333 | §
010398 310398 a0 705.000,00 2383333 | 700.000,00
0498 0048 an 700.000,00 23.633,33 | & 709.000,00
o1N5e | 310888 | 3o 70600000  53,03333| § 109.000.00
FIETS ] 00698 a0 FOG.000,00 2163337 | § 709.000,00
010708 1078 a 705.000.00 2189239 | £ 70000000
010893 3170898 a0 POB.OC0. 00 73833,37 | 700.000,00
Tofal dias 240 " S567200000| §2961133|  §700.00000
Afa 2003
Sataric Salario
Fecha ivelal | Fochs Final "‘:’L"’" e Salario diarie | Satario anual | promedio promacia
Iy ditario mensual
0183903 310303 ag 800.000,00 20.060,07 § 000.000,0
O3 2Ada3 ﬂp ﬂll' Q.E__I!E' E fﬂflg? 204 938 0
01,0503 10503 ap 1.072 987,00 78623 | 8 1.072007,0
01080 00603 a0 10330 3445501 | % 1.032675,0
010703 31073 an 108658800 3555207 | § 1.086.585.0
0108703 310803 a0 975 A54.00 3265513 | $070854,0
01,0803 200007 ap 1.910 885,00 37.30287 | §1.119.685,0
21/10°03 317003 ap 1107 887,00 36.020.57 | § 1.107.887.0
0141403 3071103 A T34 138,00 STRO4PT | & 71034 T80
01792703 31/1203 30 1406367 00 4667057 | 5 1.406.3987,0
Tafa! dias 200 S1o.Fi5az 0 £ 3571843 T27T. 0
Ao 2004
Salario Salaric
Feaha nfclal | Becha Final ""ﬁ":" m Safarie diarle | Safarke anwal | proamedi promecdie
diark Perérasural
27,0104 IT0104 iclnl 1907 ;‘fﬂlﬂﬂ ﬁm?lm £ 19072100
a10204 20,0204 ap 1.089,122,00 35.637,40 | 8 1.080.122,0
a1030d 310304 a0 3147 482,00 10461507 | 531454520
010404 70,0404 ED 1.620.000,00 50.686.67 | § 1.520.000,0
010504 F1A0504 30 1545 572 00 £ 5007 | §TSE5ETI0
010804 00804 a 2 642 588,00 N8 OES51 | & 26625640
a10704 0704 | 20 1.605,000,00 53.500,00 | § 1.605.000,0
0108704 10874 20 2,020,000,00 8763339 | 5202900000
010004 20,0804 a 2 627 280,00 #7.670.87 | § 26079890

JRALDNED - 00 pm
dded
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Ranig Faallcial ded Poder Pabilea
Capngio Saperiar de o Jodlearers

L Tribamal Superior de Regstd
Solu Lobaral
Py iy Bogotd - Canelivasiares
IRl 311004 10 1,814, 000,00 sRenaor | 5 1er40000
o171 30+ 1:04 0 A58.600,00 77,031 33 3580000
Ll 141204 0 256942200 E.374.07 | 5250804220
Total dias 300 £71E547330| S6070759| $7.829.237 75
A 2005
: Salarie Saldriv
Fesha infclal | Fecha Final w P~ Salarfo dlarle | Salario anval | promedo promecia
e nata
ciaria menssal
010108 10105 70 1.550.071,00 5106003 | 515500710
010205 2BUIOF 30 1. 570,000,005 5068687 | 5 1.520.000.0
410309 310308 30 273040200 PrLn3s0 | E27304000
070405 0405 a0 1,503,000 725 52 100,00 | & 1.563.000.0 |
0710505 31505 o 1.504.810,00 50,700,323 | & 1.804.870,0 |
410695 20805 30 2.577.085.00 § 25770850
410785 J1mros T 1,543 B, 5313747 | & 15838240
| 010808 210808 a0 1983 R0, 00 8672067 | & 18828000
__1Ae0s 908 50 2684500, 00 8049333 | &7 6848000
01/16:95 J1/1005 a0 126 000, 0 5420000 | 5 1626.0000
01/114705 20105 30 1.626.000, 04 5420000 | 8 1.626.000.0
01/1205 /1205 30 1. 678.000,00 A3pa607 | 5 a6140000 i
Tafad diss 260 . §225540620| S6265045] 8187057350
' Salario Swiario
Feeha inisial | Feche Finai "'l::"“ 5"’"", Salario ciarfe | Saiark snual | promedio promedio
! darie Ll Lo
01008 06 a0 T FéE 0o 0 | 589868 67 | & 7.760.000.0
010308 280208 30 2,254 000,00 | 75.133,33 | §2254.0000
J1.0308 J1maoe 50 2 A6 DN, DN A7 866 67 | & D638 0000
a7/8408 il ] a0 1, 8484, 000, 00 5480000 | 516440000
01 DE0E 310806 a0 1.635. 200,00 5450667 | 1.635.2000
G AOE0E IDED6 a0 2,686,000 00 48 806,67 | § 2 6640000
010706 310705 30 1.644.800,00 54,826 67 | § 1.644.8000
010008 3/DEDE A% | T BEN 00 B4 036 5T £ 7044 A000
LT wesos [ ap 3 EBRE 000,00 89.500.00 | £ 28850000 3|
014008 31/110/08 a0 1844, 800 50 5483867 | £ 14.844.8000
01717108 30/11/08 39 1645 000,00 5483333 | £ 7.8450000
0141298 #1208 30 | 267520000 8997333 | & 2872000
Tiarat cllas 60 | §245438000| S65177.27| 5 2045.376,67
Afa 2007 :
= Smaria Salarko
Fecha inicial | Fecha Final ”E"" a""”"r Salario clario | Satario anual | promedio promedio
i mens i
o1o10r T 30 3 000,800,007 100.006,67 | § 3.000.800,0
G1O20T 2802207 30 2 386.000,00 7993533 | 8 23080000
OLER0T IoIOT a7 2 447.000.00 8156667 | 5 2441.000.0
B1OL0T 300407 30 2 440.800,00 81.360,00 |  § 24408900
OLOS0T J1/0507 a5 2.441,000,00 g13a8 87 | 24410000
01 OEANT J0080T a5 2.447,000.00 B1.96667 | § 24410000
orOTAT JAOTAT 20 A S8R 000,00 188 76087 | § 5588 0000
O1ERNT INOEDT 3 2 600,000,070 BEESEST | § 2000000
B1ORT 230807 23 1.§70.000.00 EIESEA7 | § 14043333
Tedal dlas 783 freavdbana| Eseaszie] §2e36s00TE
Ao 2003
Saiaris Ealaric
Fecha Inioial | Pecha Fimal "E’“ M Swlario diario | Saterio sl | promedie provmeaie
s ad ditario mensual |
010708 IOTR 20 467.500.00 15.383 33 5 451.500,0
01,0808 IOEDR 27 2670.000,00 BT.000.00 | 8 7.349.000,0
O1OR0E 0808 30 2.900.000,00 PEESEST | & 29000000
o108 AR08 20 7 800,000,00 G6.060,07 | & 208000000
01108 01108 ] 2.900.000,00 D6.666,67 | 5 2.800.000.0
011208 111208 20 2900 000,00 08.666,87 | § 2.800.000,0
Total dias 177 $ 144705000 | ZE1.41525 § 244745783
Ao 3000
Ealaria Salaris
Facha Inloied | Fecha Fioal ""'f":_'" St Swlario diarfo | Sateio anel | promedie prowmeaic
i diayie mensual
O10108 o109 3 2 000, 000,00 PE.EGEET | 5 29000000
[ ] 280208 0 7 004 A0G an paEseaT | 5 7.800000,0
010309 ITAI0F 0 2.900.000,00 66.666,47 | § 28000000
010408 300409 o 2 800.000,00 PE.E8ES7 | § Z900.0000
01O50 310509 3 2.900.000,00 PE.BGEG7 | § 78000000
R A0EAS ) 2,800, 000.00 CEESE AT | 5 29000050
[ JATON a0 2. 8001 090,00 DE.E66.87 | & 2800.000,0

{rrape dguidedor Acwerdo FAA 15-10802 de 2815
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Rama Sedlonal del Peder PoSoo
Canvein Syperior de o fodfeeiore
Tribumat Superior de Regatd
Saly Labaral
Kegeid - Canvlizomoree
o100 J0809 20 2.000.000,00 96.666,67 | § 2900.000,0
o100 IORTS 0 1,033 000 00 8443333 | §17EBco6T
o1/ 108 301108 28 44.000,00 15,466, 67 § 433,086 7
G111 208 Thif2oe 20 4G 7000 00 15.566 67 £ 4p7.000,0 |
Tatal dias 318 §254187333] §7003312] §2.307.99871
Afo 2010 .
Halurio Sakaric
Feeha Iniolal | Fecha Final T ::L"‘L Saiari dlarfe | Salark anual | promedio provre o
. aiario mensual
o1eLId 10190 29 §15.006,00 17, 168,67 £ 457.833.3
210270 280290 a0 5146.000.00 17 TE6 67 5 5150000
B3 3143310 ag B, 00,00 25, 331,23 £ B80,000.0
oL T S0DLHD 30 HE0. 000,00 2033339 § £80,000,0
810810 310590 a0 E80.000,00 9. 333,33 £ B80.000.0
o106 T8 J006T0 ag G840.000,00 20.332.33 § 880.000.0
a1aTAd HATAC 3 30,0040 0 53389 5 sR0.000,0
o1RRT0 J108r0 30 §80.000,00 79,333,329 £ 580.000.0
Total dias 239 $42028333| 52632985 §7RS.89540 |
Cificulo Uitivos Giez Afos ge Vids Laboral —
T
ARo N°.Dias | IPC intcisd | IPC finay s prowaco | e | Sataris nuat
1928 203 21840 71,20 3,260 §14212800| s+5:33701| $406102009
1997 280| 26550 71,20 482 § 51600000 |5 7 383 77401 | $ 16,605 268 74
1998 380|  31,230 71,20 z,280 $811.00000(8 7.9920009.02 | § 1671502560
1929 740| 36,470 71,20 1,955 § 709.000,00 | § 1.396.073,59 | § 11,068.560,6 |
2003 300| 40820 7120 1,429 E1.0T1. 8520005 753 09708 | § TEI00.070.60
2004 360 s3orp F.20 1,342 §1.821.227,75]8 244240338 | § 26330 84020 |
20005 280 | ﬂ.é_prm 7120 1,272 EdA8T0 ﬁl’a_!ﬂ Ig._'-lllﬂ.‘l ?'I'.'I'I?J' !ﬂﬂﬁ.ﬂ-ﬂllﬂ
2008 aso) 54,700 71,20 1,213 £2 04521867 |8 2 400.887 90| § 20 770.333,22
2007 243 61,350 71,20 1161 § 2,830,600, 70 J34.87 | § 2808 46855
2008 1771 64620 71,20 1,008 § 2442457 635 2.602.65097 | § 15020 673,80
2000 318 68 A00 71,20 1,080 § 29700071 |5 2446.001,01 | § 25924 564 64
2040 2308| 71.200 71,20 1,000 §7o080540| £ 78080540 £ 6202 63333
Todad ciias J&60 Totaf devengado actualizado a: 2010 $220.414.850.40
sema 514,39 ingreso Base Liguidecion] 3 1.90) 43549
Tofal Afos 10,00 | Paroentaje aplicade TE%
Primera mesada | 5 1.454 685,28
Salario Minima Monsual Logal Vigente Afo 2010 % 515.000,00
Tabla Mesada Pensional
Vaior mosa s
Fecha infclal | Fecha final | incremenm % (75 N*. Mesadas Subtatal
g1anas | 311209 rEF% § 1.455 583,33 2,00 soo
aTaHAD | 3A20 2.00% § 1.464.695.00 0.0 s00
ot | 3121 317% § 1.531.760.00 0.0 00|
g1tz | 3z 3.73% § 1.568 §95.00 0.00 go0
Lo rla el .3?.”2"13 et & 1627 064 00 ud{r]i) 5 ar
omonTd | aitanid 1,64% § 1.659 241,00 0.00 $a6
g s HAZAE 3, &85 81 790580 00 a0 . EEEU
o1 | 3iszie 5.TT% 4 1.838 411,00 8,00 sa0
AT | avrany 5 Th% § 1.942 006,00 .00 §o0
o0iE | Swaag £.09% §2.021.433,00 .00 a0
oroe | aseag 1.18% § 206571500 0,00 a0
olaa20 | 3as0 3,80% 5218457200 0,00 £0.0)
cronel | el 1,80% § 7 199.612,00 a,00 £a0
Fuente Tabila del [PC - DANE., folos dal grocesa,
Odacrvaciones Zo reaira 5 Npudackin de acuerdo o s inshoociones def despacio.
Focha figudacits Jueves 70 e plrd de SOET Recioe;
frrape Bpuidador densrae FA J5-00002 de 2055 JOARLOEL T - 800 poam

Elsbosrwas por: JOHN EAMANTEGLY 4 ded



TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
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SALA DE DECISION LABDORAL

DEMANDANTE: LAURA INES CASAS GALVIS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENBIONES -
COLPENSIONES

RADICADO: 11001 31 05 012 2019 00377 01

SALVAMENTO DE VOTO:

A vontinuacién, ee exponen lag razones por las que se presenta salvamento de voto,

En el presente caso se reconoce la pension de vejez con sustento en lag semanas
que aparecen cotizadas, pero no contabilizadas par COLPENSIONES en el periodo
01 de 1965 & 05 de 1998 por el empleador ACONFI ASOCIADOS LTDA,

Revisado el expediente administrativo se observa gue COLPENSIONES le indich a
la demandante gue ¢! empleador no habia pagado la totalidad de los intereses, ¥
respecio de la solicitud del page de los intereses, le respondis a través de |a
apoderada en el tramite administrativo mediante comunicacien de 25 de julio de
2014 que le presentara copia de la afiliacion a favor de la demandante por parte
del empleador ACONPI ASOCIADOS LTDA por cusnto “al verificar las diferesites
bases de datos” ... "se evidencia que la compafiis fue matriculada en la camara de
comercial el 31 de octubre de 1996, fecha en Iz qus se presume inicid ‘de
actividades, ¥ la vigencia de la misma fue hasta e 31 de octubre de 20017, (fl. 44
cel).

De tal manera que si ne existia la persona juridica que realizé todos Ins aportes del
periodo 1995 a 1998-08 para la fecha de inicio de actividades ni para la fecha d=l
pago de las cotizaciones el 9 de septiembre de 2010 [dado que todas las cotizaciones
de ese periodo de conformidad con la historia laboral v los recibos de pago sc
realizaron el 9 de septiembre de 2010, le cortespandia a la parte ectora acreditar
la existencia del vinculo labore!l en el periods 1995-1998, dada que ¢l papo de los
apories al sistema se realiza de dos maneras diferentes dependiendo de si se trara
de una mora en las cotizaciones o de la omisién de vinculacién por parte del
ermpleador, carga de la prueha que le compete a la demandante ¥ no a la entidad
demandada Nétese que ni siquiers en la historia laboral impresa el 17 de
noviembre de 2010 se reperte mora del empleador ACONPI ASOCIADOE LTDA.

En ese orden de ideas, se constdsara que en el presenie caso no habia lugar al
reconocimiento de la pensidn porgue se reitera no se acredita en el expedierite que
le demandante se encontrare vinculeda laboralmente 3 una eémpresa inexistente
para el afo 19495, porgue la inscripcidn es pare el afio 1996, ¥, €N consecuencia,
habia lugar o a solicitar pruebas de oficlo para acreditar 1a afiliacion al sistema por
parte de ese empleador o revocar la sentencia de primera instance, ROT fo
acreditarse el requisito de densidad de semanes en los términos sefalados en la
lev.

@ i%ﬁ%ﬁd’f

Megiatrada
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REFERENCIA: PROCES0O ORDINARIO

RADICACION: 110013105 10 2018 00484 01.

DEMANDANTE: MIRYAM STELLA GOMEZ LUQUE

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusicron las
demandadas AFP Proteccion S.A. v la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Decimo Laboral del Cireuito de Bogota, D.C., el 8 de septiembre de 2020.
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por

poniencia no aceptada por la mayoria.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado del régimen de prima media con prestacion definida
al régimen de ahorro individual a través de la AFP Proteccidn S.A., también
que es beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993. En consecuencia, ordenar a la AFP Proteccidn a
restituir a Colpensiones la totalidad de los aportes efectuados en el RAIS

con sus correspondicntes rendimientos ¥ disponer & las demandadas a
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reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las facultades

ultra vy extra petita mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 24 de febrero de
1959, al 1° de abril de 1994 contaba con 35 afos y a la entrada en vigor
del Acio legislativo 01 de 2005 acreditaba 828 semanas cotizadas. Refirio
que el 1° de enero de 1999 se traslado al régimen de ahorro individual a
través de la AFP Proteccion 5.A.

Adujo que los asesores del fondo privado le dijeron que el 1SS se iba
a acabar, que obtendria una mesada superior, podria acceder a excedentes
de libre disponibilidad v ademas le hicieron entrega de obsequios, pero no
le explicaron que perderia la oportunidad de pensionarse a los 55 anos
como beneficiaria de la transicion, no le realizaron una proyeccion de
mesada pensional, ni un comparativo entre los dos regimenes, (L7 14-19 y

24-29 subsanacion).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante v el niimero de semanas cotizadas, Respecto de los demas,
manifesté no constarle 0 no ser situaciones facticas, Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de prescripcion y caducidad, el
cobro de lo ne debido, inexistencia de la obligacién y del derecho por falta
de causa v titulo para pedir, asi como las demas declarables de oficio {£.°
35 a 38).

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. también se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitid el natalicio de la accionante y la
edad que tenia a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién y falta de
causa para pedir, la buena fe, la prescripcion, el aprovechamiento indebido
de los recursos plblicos v del sistema general de pensiones y las demas

declarables de oficio {(f.7 37 a 66)
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II. BENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Laberal del Circuito de Bogota, D.C,, mediante
fallo de & de septiembre de 2020, declard la ineficacia de | afiliacion de la
demandante a la AFP Proteccién 8.A. realizada el 10 de noviembre de 1998
¥, por ende, su traslado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad. Ordend el regreso
automatico al régimen de prima media sin solucion de continuidad v
dispuso a Colpensiones a recibir vy restablecer la  afiliacion de la
demandante; a Proteccion S.A. a devalver debidamente indexados, la
totalidad de los valores que hubiere recibido con motive de la afiliacion
como  cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de  la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo
1746 del Codigo Civil, junto con las cuotas v gastos de administracion,
dentro de los 15 dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia,

acompanandolos con los decumentos necesarios,

Conminé a Colpensiones una vez ingresen los valores de la cuenta
de ahorro individual, las cuotas v gastos de administracién, a revisar gue
efectivamente se haga la devolucion en los términos indicados en la
sentencia ¥ de forma inmediata proceder a registrar en la historia laboral
para efectos pensionales de la demandante las sumas cotizadas en el
régimen de aharro individual mientras duré su afiliacion a dicho régimen
pensional. Ademas, condend a esta entidad a reconocer la pension de vEjeZ
al tenor de lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9 de la ley 797, cn 13 mesadas al afio, con los reajustes
correspondientes, una vez reciba las sumas provenientes de la AFP, ¥
dispuso que para determinar el IBL debia dar aplicacion al articulo 21 de
la Ley 100 de 1993. Declard no probadas las excepciones propuesias y
condeno en costas a Protecoion S.A,

Como sustento de su decisién, sefalé que para que el acto de
traslado sea valido debe estar precedido de un consentimiento informads,
lo cual no estd demostrado por parte de la AFP, dado que no allegd medios

de pruecba que permitan verificar gue informé a la demandante las
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consecuencias de su cambio de régimen. Concluyé que, si bien la
demandante en principio era beneficiaria del régimen de transicidn, no
conservo el mismo, pues a la entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005, apenas contaba con 735 semanas en prima media, no obstante,
acredito los requisitos de edad ¥ semanas para acceder a la pension de

vejez en los términos establecidos en la Ley 797 de 2003,

[1l. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones y AFP Proteccién S.A.

interpusieron recurso de apelacidn.

La AFP Proteccidn 8.A argumentd que no es procedente ordenar la
develucién de cuotas de administracién, por cuanto estas sumas ya fueron
descontadas en virtud de la ley v por ejercer la AFP la administracion de la

ruenta de aborro individuel.

Por su parte, Colpensiones apeld al considerar que el traslado es
valide v eficaz, porgue la accionante se afilié al régimen de ahorro
individual de manera libre v voluntaria, Adujo que no es procedente
reconocer la pension de vejez, pues esta no fue una pretension que
inchayera el escrito de demanda, ademds porque al ser Colpensiones un
tercero de buena fe no puede reconocerse la prestacion hasta tanto no

reciba el traslado de los recursos.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 8% del Cadigo 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 tambien
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES
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Corresponde a 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. Ademéas, si es procedente reconocer la

pension de vejez en los términos previstos en la Lev 797 de 2003.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativa que dispone todo lo pertinente con la seleccidn de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
cn el literal b) del articule 13 de la lev 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado: a su turne el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para ¢l traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, cspontinea v
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, gefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacian

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo ¢l traslado de
régimen de la demandante, previd en el numeral 1* del artculo 97, la
obligacion de las entidades de surinistrar a los usuarios la informacion
necesaria con ¢l fin de brindarles un eriterio claro v 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 fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro ¥ objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1904
dispuso que “En su ecalidod de administradoras del Régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras sen institucisnes de
cardcter provisional y, como tales, $e encuentran whbiigadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
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ralidad, Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliades.”

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 deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliadoes al momernto de la promocion de
la afilincidn, durante toda la vinculacidn con ccasidn de las prestaciones o

las cuales tenga devecho =[ afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laberal de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia 5L 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afilincién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambic de régimen pensional,
por trasgresion @ este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
2] 080 de 2008, SL 19.447 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 quien
decide trasladarse de régimen, sino gue debe estar ajustada o los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision, Ademés, que la [irma del
formulario, & lo sumo, acredita un consentimiento hibre de vicios, peEro no
informado  (Precedente reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 vy STL3200-2020).

Ese deber de informacidn, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ihustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos ¥ riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion v la eventual pérdida de beneficios

pengionales. Ademads, el analisis calificado y global de los antecedentes del
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afiliado ¥ los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
ases0r 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que més le conviene v, por tanto, lo gue podria
perjudicarle, Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

lgualmente, senald el masimo Organc de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del regimen
de transicion, o si tiene 0 no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con ¢l deber de informacidn como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados reccicntemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
¥ STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia ¢n sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codige Civil,
establece que tratindose de asuntos como el que ccupa la atencidn de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, ¥ debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar v asesorar como
requisito 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 financiamiento de la
pension, segun los principios que Inspiran ¢l sistermna de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
Vl. CASO CONCRETO
(if De la ineficacia del traslado
Se encuentra demostrade con la historia laboral v la copia de cédula

de ciudadania gue la promotora del juicio nacid el 24 de febrero de 1959,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios v 158,82

=" |
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semanas cotizadas a Colpensiones (L 2 a 5). Asi las cosas, la actora en

principio es beneficiaria del régimen de transicién en razin a la edad.

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
acurre el 10 de noviembre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Proteccién ([." 89), el cual se hizo efectivo el 17 de enero
de 1099 segin consta en historial de vinculaciones de folio 74.

Al ahsolver interrogatorio de parte la demandante manifesto que al
momento del traslado le indicaron gue el Instituto de Segures Sociales
estaba en mala situacién econémica, por ello, nunca cbtendria pension
con esta entidad, por lo que era mejor estar afiliada a un fondo en el que
podia realizar ahorros veluntarios y obtener una mejor pension. También
le dijeron que por e tismpo en que estuvo afiliada al ISS esta entidad

pagaria un bono a Proteccion.

Caonforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadign General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demusgstra 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
afiliacion o con posterioridad, antes del vencimiente de los 10 anos gue
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,
hencficios, diferencias, resgos y cotnsecuencias del cambio de régimen
pensional, que le perrmitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencitn a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como guiera que ¢l trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la gerencia que el Instituto de

Segurcs Sociales atravesaba una crisis financiera, no son propios de una
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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 informacidn que
le asiste &l fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacitn del
deber de informacian, 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 Proteccidn S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2018,
SL 17595-2017 vy 8L 4989-20118, donde s& rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.” 31989, referente & que &5 una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslade. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de

primera instanciga.

Resulta importante sefialar 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 éste es ol que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la incficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
cn cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionard la sentencia en #l sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, &l

valor de los perjuicies que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
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pensional de la demandants en montos no previstos y sin las reservas

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

(ii) De la pension de vejez

Es pertinente scialar agui que el reconocimiento de la pensién de
vejez si fue solicitado por la demandante en la pretension sexta del libelo
introductorio en la que se puede leer “Come consecuencia de la declaratoria
de ineficacia del traslada se pretende el reconocimiento de la pensién de
vejez, por parte del COPESIONES" (£.° 24 a 29). De alli, que no tenga

sustento el argumento de apelacion esbozado.

Pues bien, articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, contempla como requisitos para acceder
a la pension de vejez en lo que interesa al proceso, que la afiliada mujer
haya alcanzado los 57 afios y acredite cotizaciones por un minimo de mil
(1000| semanas en cualquier tiempo. Precisa la norma que a partir del 1°
de enero del afio 2005 el numero de semanas se incrementaria en S0 y a
partir del 1. de enero de 2006 ascendera en 25 cada afio hasta liegar a

1300 semanas en el ano 2013,

En ecsa perspectiva, una vez realizadas las validaciones
correspondientes, se determina gue la accionante alcanzo los 57 anos de
edad el 24 de lebrero de 1959 (f.° 2) ¥ que a lo large de su vida laboral
arredita mas de 1.300 semanas cotizadas (f.* 69), por lo que tiene derecho
a acceder & la pensidn de vejez en los términos previstos en la ley de
seguridad social, a partir del dia siguiente a aguel en que hava efectuado
el Gitimo aporte en pension.

De otro lado, tal come acertadamente concluyt la jueza de
conocimiento, solo hasta que Colpensiones reciba a satisfaccion el traslado
del saldo en cuenta individual, méas los gastos de administracion esta
obligada a reconocer la prestacion de vejez, pues no cuenta en la
actualidad con los recursos para fnanciar la prestacién v en todo caso,

como tereero de buena fe, no intervino en el acto del traslado.

10
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtidn ¢l grado
Jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma anunciada,

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

VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, ¢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: ADICIONAR la =entencia proferido por el Juzgado
Décimo Laboral del Circuito de Bogota, el 8 de septiembre de 2020, en el
sentido de declarar que bien puede Colpensiones obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por
asumir la oblipacién pensional de la demandante en montos no previstos ¥
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en las omisiones en

las que incurrid el fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizadsa

TERCERO: Sin COSTAS en la ¥ en la apelacion ante sy no
causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

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

DEMANDANTE: MIRYAM STELLA COMEZ LUQUE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05010 2018 00484 O]

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara ln incficacia del traslado de
regimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutcla 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, STP677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
ciectos sentencias de este tribunal cuandoe se han aplicade criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competenciza de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento 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
vilneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia - Sals
de Casacion Laboral algunas citadas en la providancia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, ete., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31980, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep,
2008 y 8L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL49684-2018
v SLA689-2018, ete., referidos a la carga de la prueba sobre £] consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimientc de esa carga
probatonio independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
ahliado,



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentencias de tutela, se presentt a la sala por este despacho la ponencia el
26 de febrero de 2021 con decision igual & la que se emite en el fallo de hoy
30 de abril de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia.

Shora es de aclarar gue la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contene la presente sentencia y respecto de la cual la mayoria de la
sala presentd salvamento de voto, cumplia con el principio de congruencia
en sus dos acepeiones: interna y externs.

La congruencia interna porque la decisidn de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resclutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela, al punto que asi senala en
la advertencia sefialadz en las paginas 1 v 2; lo cual constituye una premisa
cornpleta v no generaba dudas en su comprension ni daba lugar a diversas
{nterpretaciones. La congruencia externa referida a la conformidad entre la
decision v lo pedido per las partes en la demanda ¥y en su contestacidn
también se cumplia porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se
definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la
armonia cntre la parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

Por el salvamento de voto maveritario, el conocimiento del presente proceso
pasa al actual magistrado ponente; ¥ la sentencia que se firma el dia de hoy
demuestra que la mayoria de la sala salvo el voto frente a las
argumentaciones de lo ponencia que sustentaban la decision y no frente a
la decision, lo cual de conformidad a la practica judicial colombiana daba
lugar a una aclaracién de voto ¥ no a un salvamento de voto.

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

“Esta Corporacion ha resaltade las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalendo gue mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desca expresar una pesicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra la Sala de Revision gque este aspecto depende
directamente de que el numere minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones conteridas en la parte resolutiva de tal
decisidn. Es aguf cuando, frente a las posibles situaciones



que pudigran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de eilas permite expresar la posicion particular
a aguellos participantes de la decisisn que habiendo
acompariado con su volo la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras gue la sequnds, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de lo decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
agqueélla, segin hubtere quedado planteado a partir de su
vote negative. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos cases en los gue exista
disenso solo frente a una parte de lo deecidids, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como tolal) cuando quiera que no se comprrta ninguna de
las dewcisiones incorperadas en la  providencio  osf
aprobadea ™.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes en el
tramite del procese, la aclaracion de voto da lugar & que la ponencia obtenga
los votos necesarios para convertirse en decisién de 1a sala v se emita en la
fecha correspondiente; v el salvamento de voto genera un cambio de ponente
que da lugar a tramites administrativos v la postergacién de la decisién final
por parte de los magistrados gue conforman la mavoria.

En el presente caso, pese a gue no existia disidencia o discrepancia sobre la
decision de la ponencia presentada, que velga reiterar es respecto de la
disidencia que se genera el salvamento de voto, la decision presentaca en la
ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd 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 cecisién que se reitera &5 la misma que se
proyecto para el 26 de febrero de 2021

En ese orden de ideas, se reitera que la decisifin emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de
202] sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la

" En ofros paises de lengun hispana se habls gendricaments de viotos particulares, los cuales puiaden sor
concurmenzes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentes).
* Sentencia T-345 de 2004, M.P. Nilson Pinilla Pinilla



Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral sobre la ineficacia del
traslado.
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 11001310500 2018 00338 01,

DEMANDANTE: ANA GRACIELA MORALES GONZALEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR 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 Porvenir 8.A. v Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 08 de septiemnbre de 2020. Igualments, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que ¢ste proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a una falta de
congruencia cn el proyecto inicialmente presentado, pues si bien s
confirmaba la decisidn de primera mstancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la Onica explicacidn de procedencia de tal tesis 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 se apartaban del precedente jurisprudencial sentacdo sobre la
materia, pese a que toda la argumentacidn legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia
declararse ineficaz el acto del traslado.

En consecuencia, la ponencia preséentada cn ecstos términos

presentaba una motivacion Sncomplein” v “ambigua, didgica o
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ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo gque
conllevaba al guebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

proceso, a la defensa v al acceso 2 la administracidn de justicia,

Segin la H. Corte Constitucional 'la obligacidn de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronurciamiento no es un producto de la arbitrariedad del fuez”, por lo cual
s extge que, on las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a_justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a
los demds jueces y al piblico en general, de que su resclucion es la
correcta”. [sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legiimacion de la actividad judicial en un
estado democrdtico, constituye un mecanismo quc permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacidn constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
wn  efercicio  argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacidn oe los disposiciones normativas, de una parte, y determina
oimo, a partir de los elementos de conviccion aportados. al proceso y la
hipstesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el coso concreto en el supuesio de hecho de una regla juridica
aplicable a! caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2013),

Paralelamente, 1a Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 2RO8-201R, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio que esta */(..} exige armonia
iy concordancia entre las conclusiones judiciales denvadas de las
valoraciones frcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con o decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto compleio, una unidad temdtica,

entre la parte motiva i lo resohutiva”.
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1. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nuhdad de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Forvenir 5.A. En consecuencia, se ordene el retorno al régimen de prima
media administrado actualmente por Colpensiones v a la AFP Porvenir S.A,
a trasladar todas las cotizaciones y rendimientos financieros existentes en
la cuenta de ahorro individual. Asimismo, se disponga a las demandadas
reconocer los demas 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 nacid el 14 de mayo de
1961, cotizd al Instituto de Seguros Sociales desde septiembre de 1981 y
que & la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba con mas de 12
afios de cotizacion y 33 afios de edad. Adujo que en mayo de 1999 fue
abordada por un asesor comercial de Porvenir S.A., quien le dijo al
trasladarse al RAIS tendria derecho a un bono pensional que podria
utilizar a su antojo en €l momento en el que quisicra pensionar a cualquier
edad, que en caso de fallecimiento la pensién le quedaria a sus hijos v
conyuge ¥ los dineros no disirutados en la pension harian parte de la masa
succsoral. Ademas, le infundid miedo porque le indico que el IS8 se
acabaria ¥ todos los aportes a pension se iban a perder.

Manifestd gue el promotor de la AFP no le informé sobre las
caracteristicas de cada régimen, sus diferencias v las consecuencias del
traslado, tampoco que era un bono pensional, cudles eran las modalidades
de pension ¥ las condiciones para acceder a las mismas, pese a gue sabia
que su ingreso base de cotizacion superaba los 2.2 salarios minimos
legales mensuales vigentes v, sin embargo, le gsepurd gue era mas
conveniente para su future pensional trasladarse de régimen.

Refirid que antes de cumplir los 47 afios no recibid asesoria o
advertencia por parte de la AFP Porvenir S.A., que le hubiers permitido

trasladarse en tiempo y remediar una posible decision errada al momento
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de su traslade inicial. Finalmente, que las demandadas negaron el traslado

de régimen ([.* 48 a 64 subsanacion).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensionss. En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante, la creacidon de los fondos privados, la reclamacion
administrativa v su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
regtantes, En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
imposibilidad de declaratoria de nulidad del traslado ¥ ausencia de vicios
del consentimiento en la suscripcion del contrato de afiliacion; la
imposibilidad juridica de efectuar la activacion de la afiliacion de la
demandante en el régimen de prima media con prestacidn definida; la
buena fe, la prescripcion v las demas declarables oficiosamente (£° 74 a
77

Por su parte, la AFP Porvenir S.A, también se opuso al éxito de laz
pretensiones. Frente a los hechos, admitio el natalicio de la demandante,
la fecha de creacion de los fondos privados v la peticion elevada por la
accionante. Manifesto no ser ciertos o no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepriones de prescripeion, la falta de causa para
pedir ¢ inexistencia de las obligaciones demandadas, la buena fe, la
prescripeion de obligaciones laborales de tracto sucesivo y las demas

declarables oficiosamente (£ 111 a 118),

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., mediante
fallo de 8 de septiembre de 2020 declard la ineficacia del traslado del
regimen de prima media con prestacion definida al réemmen de ahorro
individual con solidaridad administrado por AFP Colpatria hoy Porvenir,
realizado el 14 de mave de 1999, Ordend a Porvenir S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad de los aportes junto con sus rendimientos, asi
como las demas sumas gue se encuentren depositadas en la cuenta de
ahorro individual. Dispuso a Colpensiones reactivar la afiliacién y recibir

los conceptos que le fueren trasladados; declard no probadas las
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excepciones propuestas por las demandadas en sus contestaciones vy le

impuso costas a Porvenir 5.4, (1.° 204 y 205).

Como sustento de su decision, senald que el deber de buen consejo y
la informacidn resulta relevante en tratandose de entidades financieras
que administran recursos de la segurnidad social v concluvd que en el
presente asunto la AFP demandada no cumplié con la carga de demostrar
que asesord correctamente a la actora sobre las implicaciones del traslado,

obligacion que han tenido desde su creacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd que la promotora del juicic suscribio
formularic de afiliacidn de manera libre ¥ voluntaria, ademas no es
beneficiaria del régimen de transicion para trasladarse en cualguier
momente. De todas maneras, la AFP al realizar el traslado cumplié con los
requisitos que para ese momento estaban previstos en la ley, Adujo que la
Unica motivacidn que tiene la demandante para trasladarse es el monto de
la mesada pensional v esta no es una causa prevista en la ley v en la

jurisprudencia para tal fin.

Por su parte, la AFF Porvenir 8.A. arguyd que la actora se traslado
de mancra libre y voluntaria, aunque permanccio vinculada al RAIS por
mas de 20 afics nunca presentd inconformidad alguna. Expuso que no es
procedente ¢l traslade en virtud del limite temporal fijado en la Ley 797 de
2003, pues de lo contrario se atentaria contra el principio de sostenibilidad
financiera. Sostuvo que AFP cumplid con lo establecido en la ley para el

ano 1999 cuando se efectud el traslado,
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del

Trabajo ¥ la Seguridad Social, al ‘ser la sentencia de primera instancia

cn
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adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es tambien
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recucnto del
marce normativa gue dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuva caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el lteral b) del articule 13 de la ley 100 d= 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; & 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
sint 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 seleccitn, sine que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A sy vez el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistemna Financiero, vigente para la época en gue se realizo el traslado de
réegimen del demandante, previd en el numeral 1" del articulo 97 la
obligaciém de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio ¢laro ¥y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisdé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada v transparente a los
usuarios scbre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercada,
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De igual forma, frente al tema el articule 4° Decreto 656 de 1994,
dispuse que “En su ealidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en formao
efictente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes o dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se
puedan ccasicnar a los afiliados. ™

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1954 previd
que ‘"los promolores gue empleen las socedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afilindos al momenta de la promocidn de
la afiliacidn, durante toda la vinculacion con ocasicn de los prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado,”

Jurisprudenciaimente 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 exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucidn 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, lz misma
Corporacién indicd que ¢l libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe "a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladerse de régimen, sino que debe estar afustada a los
pardmetros de libertad mformada®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. Ademds, que la firma del
formulario, a lo sumo. acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informadoe (Precedente reiterade en STL2202-2020; STL3201-2020:
STL3186-2020 v STL3200-2020).

= |
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Ese deber de informacién, segin las reglas junsprudenciales
descritas. de acuerdo con la época en gue se efectia el traslado, incluye la
lustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el andlisie calificado y global de loe 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
afiliade acerca de lo gue mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

[gualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta junisdiceion
que para el efecto no importa st 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 informacion come requisito
sustancial, razonamientos gque 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 que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencidn de la
Sala, se invierte la carga de la prucha, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente gue cumplic con ¢l deber de informar y asesorar como
requisito esencial pare 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
pensidn, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
zserdn devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
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Vi. CASBO CONCRETO

3¢ encuentra demostrade con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacid el 14 de mayo de 1961,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afos y 230 semanas
cotizadas a Colpensiones (£.°20 y 79 CD expediente administrativo). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razén a la

edad ¥y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectus el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurtid ¢l 14 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colpatria, hoy AFP Porvenir S.A. (£.°100), el cual se hizo efectiva el
1° de julio de 1999, seglin historial de vinculaciones de folio 101.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiald que para ¢l
momento del traslado la AFP realizd una asesoria grupal que durd
aproximadamente 10 minutes, en la que se le informd que la pensidn
podia ser mejor, vitalicia ¥ que sus hijos estarian asegurados. Confesd que
nunca solicitd informacion a Colpensiones vy sdlo hasta hace dos sfios se
dio cuenta que Porvenir la iba a pensionar eon un salario minimo legal
mensual vigente. Manifestd gque, aungue recibia extractos no los leia

porque no los entendia

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S A, incumple el deber que le impone el articule 167 del
Codigo (General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo v la Scguridad 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 pesterioridad, antes del vencimiento de los 10 afios e
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,

beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de régimen
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pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Pues, conforme al escrito de demanda y el interrogatoric de parte
ninguna confesiton se colige al tenor de lo dispuesto en €l articulo 191 del
Cédigo Genersl del Proceso, como quiera que ¢l trasladarse a un régimen
para terer una mesada pensional superior, 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 informacidn que
le asgizte al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado [STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020].

En consccuencia, resulta evidente que se configurd una vielacion del
deber de informacion, por lo que deviene en lz 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. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion & Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, 8L 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 donde se rememord la SL del & sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a gue es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado, Asi las cosas, se condenara a la AFP a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas lag sumas descontadas a la
demandante por gastos ¥ cuotas de adminisiracion mientras estuvo
afiliada a dicho fondo privada, lo cual se indicara en la parte resolutiva de
esta providencia, dado que la declaracion de ineficacia la 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 definida administrado por COLPENSIONES" (SL 4360-

10
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2019, En consccuecncia, la sentencia analizada s« adicionara en este

punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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 ohligacién
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 hasta agui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacidn, esta Colegiatura adicionard la decision analizada en la forma

anunciada.
Sin costas en la consulta v en la instancia ante sU no causacion.
VII. DECISION
En mérito de o 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 el punto segundo de la sentencia proferida
per el Juzgadoe Noveno Laboral del Circuito de Bogota, el 8 de septiembre
de 2020, en el sentido de condenar a la AFP Porverur 5.A. & trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la
demandante por gastos y cuotas de administracion mientras estuvo

afiliada a dicho fondo prvado.

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

omision del fondo de pensiones.

TERCEROD: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizada.

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

caUSAacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

OER mm‘.{‘
HUGO ER Ri Y

Magistrado

uuﬁzﬁ ﬁ‘?ﬁfﬁfﬁ&"ﬁ?

Magistrada sssefeeess ™

oL nlh
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TRIBEUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

®

DEMANDANTE: ANA GRACIELA MORALEZ GONEALEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 009 2018 00338 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida én el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslade de
regimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razin a gque se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutcla emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, 8TL 11944 STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, 3TP 677-2021 y 8TP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios comeo 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 ¢l articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento historico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad [inanciera del Sistermna de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Bala
de Casacion Laboral de la Carte Suprema de Justicia.

Hl precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
rutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, =11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31986, 9 sep. 2008, 5L 21314, 9 sep.
2008 y 3L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SLA4689-2018, ete., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiente de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiiado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de taiela v que 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 decisidn igual a la que se emite en ¢l fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto o5, confirmande 1a sentencia de primera instancia.

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

La congruencia interna porgue la decisidn 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 gue asi senala en la advertencia sefalada en las paginas
1 v 2; lo cual constituye une premisa completa v no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
& la conjormidad entre la decision v lo pedide por las partes en la demanda
¥ 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
#ctora, existendo la armonia entre la parie consideratva y resolutiva de la
sertencia.

De tal mansra que lo senalado en la sentencia como advertencia, esto es,
gque ¢l conooimiento pasé al actual magistredo 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
iz decision ¥ no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
Judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥y no a un

salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expusc
sobre lag diferencias entre aclaracién v salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefalando gque mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidn, en una

aclaracién la comparte pero desea expresar una posicidn particular
sobre alguno de log temas planteados en la providencia:

“Encuentra o Sala de Revision gue este aspecto depende
directamernte de gue el numero mirimo de Magistrados



requeridos expresen su veluntad de respoidar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es agul cuando, frente a los posibles situacicnes
que pudieran presentarse, aparecen [as figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto?,

La primera de ellas permite expresar la posicidn particular
a aguellos participantes de la decision gue habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de lo sustentacidn que las
precede, mientrzs que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de lu decision explicar las
razones por las cuales estuwvieron en desacuerdo con
aquélla, seguin hubiere gquedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar gue resuita posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos cosos en los gue exista
disenso solo frente a una parte de o decidide, o
simplemente saivamento (gue en tal medida se asumiria
como total) cuando quierd que no s€ comparta ninguna de
las decsiones incorporadas en la providencia as{
aprobada”?,

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

En ¢l presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera ¢l salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergéd
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
decisitn gque se reitera es la misma que se proyects para el 26 de febrero de
2021,

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

" En otros paises che lengua hispana se habla gendricamente de votos particelares. los cusles pusden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (parn bos salvamanies),
* Sentencia T-345 de 2014, WP, Milson Finille Pinitla,



2021 sustentada en las sentencias de tutels que han dejado sin efectos
sentencigas del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencizl de [a
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traslado,

L L 7
AN A LUCiaA MU VARG

Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 11001310508 2019 00415 01.

DEMANDANTE: MARIA LUISA MEDINA DELGADO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES

COLPENSIONES Y ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.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 AFP Porvenir S.A. ¥ Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de septiembre de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Sec advierte gue este proceso ha pasado a al suscrite Magistrado por

ponencia no aceptada peor la mayoria.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado del régimen de prima media con prestaciéon definida al
régimen de ahorro individual. En consecuencia, se entienda gue se
encuentra afihada a Colpensiones sin solucion de continuidad desde el afio

1997,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que se traslado al régimen
de ahorro individual en abril de 1998, a través de la AFP Colpatria la que

le ofrecid un monto de pension superior al que le pagaria el Insttato de
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Seguros Sociales, producto de los rendimientos que obtendria en su
cuenta individual, el pago de forma vitalicia de la prestacion o en su

defecto la posibilidad de retirar todo el dinero si no queria recibir mesacda

P-e:nsi:}n.gl-

Adujo que la AFP no le informé que su mesada bajo la modalidad de
retiro programado podria disminuir con el paso del tiempo. Tampoco que,
de solicitar el pago de la prestacién de forma anticipada, esta seria inferior
v que para retirar el dinero era necesario acreditar algunos requisitos.
Senald que en el fondo de pensiones la mesada pensional a la que
accederd sera eguivalente al salario minimo legal mensual vigente, en
tanto que en Colpensiones seria de $1.174.275 sin disminucidn alguna por

en el tempao.

Manifestd que solicito el traslado de régimen a AFP Porvenir 5.A. y a
Colpensiones, la cuales fueron negadas al indicar que se encontraba a

menos de 10 afios de acceder a la edad de pensién ([.° 3 a 12).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, manifestd no constarle ningune. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la buena fe, la
inexistencia de la obligacién v las demas declarables oficiosamente (f. * 89

all2).

Por su parte, Colpensiones, también se opuseo a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd Unicamente el relacionade con
que la accionante no es beneficiaria del régimen de transicion. Respecto de
los demés manifestd no constarle. Para enervar las pretensiones propuso
las excepciones de prescripciom, la inexistencia del derecho y de la

obligacién, la buena fe v las demas declarables oficiosamente ([.°121-126)

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octave Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 24 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado
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efectuado por la demandante el 16 de abril de 1998, Condend a
Colpensiones a admitir el traslado de Maria Luisa Medina Delgado v
condend a la AFP Porvenir S.A. a transferir a Colpensiones todos los
valores recibidos en virtud de la afiliacion, como cotizaciones, bonos
pensionales, costos cobrados por administracion v sumas adicionales con
los respectivos intereses que se hubieren causado de conformidad con las
previsiones del articulo 1.746 del Cédigo Civil por remisidén analégica del
articulo 1435 del Cadigo Procesal del Trabajo v la Seguridad Social. Dispuso
a Colpensiones aceptar todos los wvalores que devuelva Porvenir v a
efectuar los ajustes correspondientes a la historia laboral. 8in condena en
costas ([.° 138).

Como sustento de su decision, senalé que para que el acto de
traslado sca valido, es necesario un consentimiento informado, el cual no
se avizora cumplido en el presente asunto, pues la AFP no cumplié con la
carga de demostrar por cualguier medio que informd a la demandante las

consecuencias de su cambio de régimen.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas Colpensiones vy AFP Porvenir S.A.

interpusieron recurso de apelacion.

Porvenir 8.A refutd gue no se cumplen los requisitos para declarar
la inehcacia, pues no se configurd vicio en el consentimienta, Ademas, s
informacion que sc suministrd a la demandante cumplid con los términos
legales previstos para la época en que ese efectud el traslade. Adujo que,
conforme a los salvamentos v aclaraciones de voto proferidos por los
Magistrados de la H. Corte Suprema de Justicia, se debe revisar cada caso
en particular conforme a las pruebas aportadas en cada evento, Alegd que
la nulidad relative es susceptible de saneamiento v en todo caso, ha

aperado el fendmeno extintive de la prescripcidn.

Por su parte, Colpensiones indicd gue la accionante se afilio al

régimen de ahorro individual de manera libre v voluntaria, no probé la
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existencia de ningan vicio del consentimiento en el acto del traslado y la
AFP cumplit con su obligacion de informarle. Sostuve que la demandante
en su interrogatorio fue reticente al momento de contestar, ademas, esta
probado que cuando realizo el segundo contaba con suficiente ilustracion

acerca del régimen de horro individual.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cddigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, &l ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante ia Nacidn, es también
procedente abordar su estudio en wvirtud del grado jurisdiccional de
consulta,

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si e¢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 seleccidn 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
seleccién libre vy 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 lcy, schiala no
solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarien le libertad de
afiliacién o seleccion, sino gue ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

A su vez, ¢l Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistemna Financiern, vigente para la época en que se realizd el traslado de

régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
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obligacion de las entidades de suministrar & los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio clare ¥ objetivo para escoger
las mejores opcicnes 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 informacion objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercade.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1904,
dispuso que “En su calidad de administradoras del Régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
caracter provisional y, come tales, se encuentran obligadas o 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 aftliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1594 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocidn de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasidn de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el gfiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 2464-2019, reiterd que desde la
sentencia 8L 1658-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento
juridico a la afiliaciém desinformada es la ineficacia o exclusién de
todo efecto 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, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de
2019, la misma Corporacién indicd que el libre albedrio exigido por el
sistemna de seguridad social, no se restringe “a una simple manifestacion de

h
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In voluntad de quien decide trasladarse de régimen, sino que debe estar
ajustada a los parametros de libertad informada” la cual no se configuraba
con el simple diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una
clausula genérica, pues el asunto requiere contar con elementos de juicio
suficientes, para entender las consecuencias de la decision. Ademés, que
1z firma del formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de
viclos, pero no informadoe (Precedente reiterado en STL3202-2020;
STL3201-2020: 5TL3186-2020 y STL3200-2020),

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época cn que se efectlia el traslade, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademaés, el analisis calificado v glebal 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 recomendacién 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.

Igualmente, seftald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del
régimen de transicidn, o =l 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 SLIGSR de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020,
STL3186-2020 v STL3200-2020. También la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el artioulo 1604 del Codigo
Civil, establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencion
de la Salz, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP
demostrar suficientemente gue cumplié con el deber de informar y
aseSOrar cOmo reguisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.
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Finalmente, conviene precisar gue la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los apories efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensidn, segln los principios gue inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con
prestacion delinida,

VI. CABO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 26 de septiembre de
1939, por lo que para el 1* de abril de 1994 contaba con 34 afios v 180
semanas cotizadas a Colpensiones ([L* 129 CD expediente administrativa),
Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicién en

razon a la edad v ¢l nimero de semanas cotizadas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorre individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 15 de abril de 1998, asi s¢ observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colpatria ({." 114), Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuve afiliada a Colpatris
desde el 1% de junio de 1998 al 28 de septiembre de 2.000; en la AFP
Horizonte del 29 de septiembre de 2.000 al 31 de agosto de 2003 (f.° 113).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que ¢l
traslado de régimen se dio cuando se maodificaron las condiciones
contractuales con su empleadora, en ese momento le pasaron el formulario
de afiliacion v lo suscribid porque creyo que era nuevo ante la situacion de
crisis gque se escuchaba atravesaba el Instituto de Seguros Sociales, pero
aseguro que nunca recibié asesoria por paric de ningan funcionario de la

AFP.



Radicaciom n.* 110013105 08 2019 00415 01.

Conforme a las pruchas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple ¢l deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procezal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos schialados por la Bala de Casacion Laboral de la H. Caorte
Suprema de Justicia, haber brindade a la 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 v oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atercion a su situacién personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articule 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera gue el trasladarse a un régimen para
iener una mesada pensional superior, o de mancra anticipada, No son
propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripeion del
formulario 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; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una vielacién 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 efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
3L 17595-2017 v SL 4989-2018, donde se rememornd la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.” 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
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ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de

primera instancia,

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019),

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtide el grado
Jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacidn, esta

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada,
Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica ¥ por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 24 de septiembre
de 2020, por el Juzgado Octavo Laboral del Circuite de Bogota D.C, en el
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sentido de indicar gue Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le causan por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para cl cfecto, originados en las omisiones ¢n

las gque incurrio ¢l fondo de pensiones,

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

ANGELA | wcmuﬁ“ﬁg ﬁy

Magistrada el s B e b -
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C,
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: MARIA LUISA MEDINA DELGADO
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ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS 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
regimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razon a que se esla
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, 8TL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
incxistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion lahoral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento historico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad 4
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial gue refieren las snteriores sentencias de
rutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicis — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, 5L 31989, 0 sep. 2008, sto., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-20109, SL 31689 9 sep, 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y 5L 33083, 22 nov. 2011, 8L12136-2014, SL19447-2017, SI4964-2018
v SLAGE9-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimienito
informade, la ineficacia del traslado por el incumplimientc de esa carga
probatorio independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
aliliado,



Temiendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentencias de tutela, 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 el fallo de hoy
a0 de abril de 2021, esto es, confirmando la sentencia de primera instancia,

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia y respecto de la cual la mayoria de la
sala presentd salvamento de voto, cumplia con el principio de congruencia

en sus dos acepeciones: mnterna y externa.

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

Por el salvamento de voto mayoritario, el conocimiento del presente proceso
past al actual magistrado ponente; y la sentencia que se firma el dia de hoy
dermuestra que la mayoria de la sala salvo el voto frente a las
argumentaciones de la ponencia que sustentaban la deecision y no frente a
la decisién, 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
sobre las diferencias entre aclaracidn y salvamento de voto lo siguiente:

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

“Encuentra lo Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el numero minimo de Mogistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decisidn. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones



que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaractdn y selvamento de voto'.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aguellos participantes de la decision gue habiendo
acompariade con su woto la tolalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de lu sustentacitn que las
precede, mientras gue la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de lo decisidn explicar las
razones por las cuales estuvieror en desacuerdo con
agquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
volo negalive. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamente parcial, en aguellos casos en los que exista
disenso solo fremte o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera gue no se comparia ringuna de
las decisiones incorporadas en o providencia asf
aprobace®i”

La diferencia entre las dos figuras genera consscusncias diferentes en el
tramite del proceso, la aclaracion de voto da Iugar a que la ponencia chtenga
los votos necesarios para convertirse en decision de la sala y se emita en Ja
iecha correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente
que da lugar a tramites administrativos v la postergacion de la decisicn final
por parte de los magistrades que conforman la mayoria,

En el presente caso, pese a que no existia disidencia o discrepancia sobre 1a
decision de la ponencia presentada, gque valga reiterar es respecto de la
disidencia que se genera el salvamento de voto, la decision presentada en la
ponencia de 26 de febrere de 2021 sc postergh 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 s la misma que se
proyecto para <l 26 de febrero de 2021,

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de
4021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejade sin efectos
scntencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la

En otros paises de lengish hispana o2 habla gerericaments devalas parlicelzres, los cunles pusden ser
concurrentes (para las aclaraciones) ¢ discrepantes {parn ks salvamantos )
" Sentencid T-345 de 200, M.P. Nilson Pinilla Pinilla



Corte Suprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

K for O E
i

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: EDCAR AVILAN CACERES

DEMANDADOD: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPERSIONES.

Bogota, D, C,, treinta (30) de abnl de dos mal veimntano (2021).

Conforme al memorial de folio 52, se tiene como apoderada judicial
de Colpensiones a la Dra. ALIDA DEL PILAR MATEUS CIFUENTES
identificada con Cedula de ciudadania No. 37.627.008 v T.P. No. 221.228
del C.5. de la J., seglin sustitucién dada por la Dra. JOHANNA ANDREA
SANDOVAL identificada con Cedula de ciudadania nimere 38.551.125 v
T.P. No. 158.999 del C.S. de la J., quien funge como apoderada general de
la demandada, segiin Escritura Pablica No. 3390 de 4 de septiembre de
2019 (£.° 54 a 67).

SENTENCIA

Decide la 8ala e] recurse de apelacion gue interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Octave Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 20 de agosto de 2020. Igualmente, se
analizarad el grado jurisdicecional de consulta en favor de Colpensiones.

L ANTECEDENTES

El accionante promovia demanda laboral para que se condene a la
demandada a incluir en su historia laboral 47 semanas colizadas. En

consecuencia, a reconocerle ¥y pagarie debidamente mdexada la pension de
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vejez prevasta en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por =]
articulo 9° de la Ley 797 de 2003, a partir del 15 de junio de 2018 junto
con los intereses moratorios. Ademas, que la pension de jubilacion gue le
otorgd el Fondo Naciona!l de Prestaciones del Magisterio es compatible con
la pension a carge de Colpensiones. A reconocer los derechos a gque haya
lugar en virtud de las facultades ultra v extra petita, mas las costas del

proceso,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 18 de agosto de
1950, ha cotizado al Institute de Seguros Sociales desde el 1" de
septiembre de 1991 v que el 15 de junio de 2018 acreditd los requisitos
para acceder a la pension de vejez de conformidad con la Ley 797 de 2003,
Expuso que el 27 de agosto de 2018 solicitd a la demandada corregir su
historia laboral, pues no se reflejan 47.19 semanas, la cual fue contestada
el 10 de septiembre de la misma anualidad, informandole que las
correcciones sc  habian realizado, no obstante, las inconsistencias
persisten, pues aparecen las observaciones de deuda presunta, pago
aplicado a periodos anteriores, pago en mora por parte del empleador y

pago en proceso de verificacion.

Indicé que €] Colegio Britanico de Cartagena en su calidad de
empleador certifico que labord desde el 1® de septiembre de 1991 hasta el
18 de junio de 1998 en periodos interrumpidos de acuerde con el afio
escolar. Por su parte, Comfenalco refrendd que le presid servicios entre los
afios 1996 a 2009, también en el periodo escolar liguidindose cada uno,
Luegn, que estuve vinoulado a esta misma empresa mediante contrato de
trabajo a término iridefinido entre el 4 de enero de 2010 y el 15 de junio de
2018, no obstante, no refrendo el vinculo para el ano 1995, pese a gque en

la histona laboral se verifican aportes a partir del mes de febrero.

Que el 10 de septiembre de 2018 implord el reconocimiento v pago
de la pensidon de vejez, la cual fue negada a través de Resclucion SUB
327582 del 20 de diciembre de 2018, ademas sostuve gue la prestacion

solicitada es incompatible con la reconocida por el Fomag. Inconforme,

]
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interpuso recurso de apelacion, resueita mediante Resolucion DIR 1047

del 28 de enero de 2019, en la que confirmé la decision inicial.

Relaté que disfruta de una pensién mensual vitalicia de jubilacion
otorgada en Resolucidn n.” 0239 del 21 de febrero de 2006 por parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, en los términos
del articulo 15 de la Ley 91 de 1989 ({.* 3 a 10},

Al dar respuesta Colpensiones, se opuso & la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitio la fecha de nacimiento del
actor, las reclamaciones administrativas v las certificaciones emmitidas por
los empleadores. Respecto de los demas, manifestd no constarle. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripeién, la no
configuracion del dereche al pago de intereses moratorios, la presuncion y
la legalidad de los actos administratives, el cobro de lo no debido, la buena
fe v las demas declarables de forma coficiosa (I.° 19 a 25).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Cirenito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 20 de agosto de 2020, condeno a la demandada a reconocer al
sefior Edgar Avilan Caceres debidamente indexada pension de vejez a
partir del 1° de junio de 2019, en cuantia inicial de $4.174.938, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. Autorizd efectuar los descuentos
correspondientes al sistemna de salud v declard que la prestacion
reconocida es compatible con la pension de jubilacion reconocida al
demandante por el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
a través de la Resolucion 0239 del 21 de febrern de 2006. No accedio a la

excepeion de prescripeion ¥ se abstuvo de imponer costas (£.° 43).

Como sustento de su decision, luego de analizar las prucbas
obrantes concluye que el actor acredito los requisitos de edad y semanas

cotizadas para acceder a la pension reclamada, la cual considerd es
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compatible con la de jubilacién que disfruta, pues ambas tienen fuente de

financiacion diferente y corresponden a relaciones laborales distintas.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumentd que es procedente imponer condena por concepto de
intereses moratorios, como quiera que la entidad no reconocid la
prestacion al no tener actualizada la historia laboral en debida forma, por
ejemplo, en relacidn con el ano 1999 y los demas periodos gue fueron
sefalados en la sentencia, por lo que ante esta omision se vio obligado a
acudir a los estradaos judiciales v s& encuentra a la espera del disfrute de la
pensiin, lo que genera una afectacion. Ademas, solicité estudiar

nuevamente la condena en costas dado gque no fueron impuestas por el

juzgado.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si el demandante tiene derecho al
pago de la pension de vejez, pese a exhibir la eondicion de pensionado por
parte del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,

Para dilucidar el problema juridico planteado es oportuno indicar
que estd demostrado que el promotor del judicio es beneficiario de una
pension de jubilacion reconocida por el Fondoe Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio (I.° 13 CD pruchas demanda).
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1. De la compatibilidad pensional

De conformidad con el inciso segundo del articulo 279 de la Ley 100
de 1993, el sistema general de seguridad social previsto en dicho precepto
legal no se aplica a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, cuyas prestaciones s cerge seran compatibles con
pensiones o cualquier clase de remuneracion. Por tal motivo, es viable
afirmar que pese al reconocimiento de la prestacian concedida al actor al
amparo del régimen exceptuado del Magisterio con tiempos diferentes en
los que hov se sustenta la pension de vejez, si es posible su concesion

como acertadamente concluyd el juzeado de conoacimiento.

En armonia de lo anterior, se considera que el articulo 2° del Decreto
2527 de 2000, el cual dispone que de conformidad con el articulo 17 de la
Levy 549 de 1999 todos los tiempos laborados o cotizados en el sector
publico v los cotizados al I[85 seran utilizados para financiar la pension,
debe ser entendido bajo la premisa que esos servicias o cotizaciones deben
darse respecto de las entidades del sector publico o administradoras que
pertenezean al sistema general de pensiones ¥ no en relacién con los

regimenes exceptuados, como es el caso del Magisterio Nacional.

En ¢] presente asunto el reconocimiento de la pension de vejez se
solicita con base en las cotizaciones realizadas directamente ante
Colpensiones a partir de 18 de septiembre de 1991 al 31 de mayo de 2019,
dado las vinculaciones con personas juridicas privadas que ascienden a
1.306.71 semanas de conformidad con historia laboral aportada por la
encartada - actualizada al 25 de julio de 2019 - [{.° 36 CD expediente
administrative), las cuales de conformidad con el contenido de la
Resolucion n.® 5656 de 19 de agosto de 2015 [f." 13 CI}, no fueron tenidas
en cuenta para reconocer la pension otorgada por Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, en virtud del tiempo de servicios

prestados como docente naclonalizado.

En esa perspectiva, al tener el demandante la calidad de docente

oficial ¥ estar excluido del sistema integral de seguridad social al compas
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de lo establecido en ¢l articulo 279 de la Ley 100 de 1993, le era dable
prestar sus servicios g establecimientos educativos oficiales v obtener una
pension de jubilacidon oficial v, al mismo tiempo, prestar sus servicios a
instituciones educativas privadas y financiar una posible pension de vejez
en el Instituto de Sepuros Sociales, hoy Colpensiones (CSJ SL451-2013,
SL 2649-2020),

Convicne precisar que, si bien el articulo 128 de la Constitucion
Nacional prohibe percibir doble asignacidén proveniente del tesoro publice,
también lo es que ha sido reiterads la jurisprudencia en materia de
seguridad social que consagra gque tal prohibicion estd estrechamente
relacionada con ¢l ejercicio de empleos en el sector oficial v ¢l pago de
prestaciones provenientes de estas ocupaciones, lo cual no sucede en este
caso, dade que los dineros recaudados por concepto de las cotizaciones
gue efectian ¢l empleador v el trabajadar al Instituto de Seguridad Social
hoy Colpensiones, o a los Fondos de Pensiones, son aportes parafiscales v
no recursos del tesoro publico como se colige del literal m) del articulo 2°
de la Ley 797 de 2003 ¢l cual establece que "Los recursos del sistema
general de pensicnes estdn destinados exclusivamente a diche sistema y no
pertenecen a la Nacidn, ni a las entidades que los administran’, Lo anterior,
significa que estos rubros no pertenecen a Colpensiones, sino que son
simplemente administrados por esta entidad, por tanto, no impide la
percepcion de la pensidn vejez implorada (CSJ SL9730-2014 v la SL5118-
2019).

A modo de conclusion, la pensién de jubilacion percibida per el
promotor del juicio si s compatible con la prestacidn implorada en este

Proceso.

2. De la pensién de vejez

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, contempla como requisitos para acceder a la pension
de vejez, en lo que interesa al proceso, que el afiliade hombre haya
alcanzado los 62 afos y acredite cotizaciones por un minimo de mil [1000)
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semanas en cualguier tiempo, preciza la norma que a partir del 1° de
enero del ano 2005 ¢l namero de semanas se incrementaria en 50 v a
partir del 1° de enero de 2006 ascendera en 25 cada afio hasta llegar a
1300 semanas en el afo 2015.

Enn ese orden de ideas, una vez, realizadas las validaciones
eorrespondientes, se determina que el accionante alcanzo los 62 afios ] 18
de agosto de 2012 (F* 36 CD) v & lo largo de su vida laboral acredita mas
de 1.300 semanas cotizadas, por lo que tiene derecho a acceder a la

pension de vejez en los términos previstos en la ley de seguridad social.

Para establecer ¢l niimerc de semanas cotizadas la Corporacidn
toma en consideracion la historia laboral allegada por Colpensiones
generada el 25 de julio de 2019 (f.° 36 CD expediente administrativo), al
igual que los certificados emitidos por el Colegio Britanico de Cartagena,

Comfenaleo v la Fundacion Universitaria Tecnoldgico Colombiano.

Ahora, del anélisis en conjunto de estos documentos se evidencia
que el Colegio Britanico certifica que el contrato de trabajo estuvo vigente
en periodos en los cuales no efectud cotizaciones, por cjemplo, entre el 1° ¥
el 17 de secptembre de 1221, De igual forma, este empleador realizd
aportes en periodos en los que no certificd el vinculo laboral, o en los que
habia presentado novedad de retiro, como sucede desde el 4 de noviembre
de 1993 al 17 de junio de 1994, por lo que la Sala tomd en consideracion
la totalidad de los periodos en los cuales se realizaron aportes por esie

empleador para contabilizar €]l nimero de semanas cotizadas.

3. Del disfrute de la pension

En lo tocante al disfrute. se advierte que los articulos 13 y 35 del
Decreto 758 de 1990, disponen que el retiro o desafiliacion del sistema es
un reguisito necesario para el disfrute ¥ pagoe de la pension, pero no para
la causacidn o reconocimiento del derecho. Por ello, se ha estimado que la

regla general es gue la desvinculacion del sistema es un requisito
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necesario para el inicio del pago de la pension, sin embargo, existen
situaciones especiales que deben ser estudiadas de forma particular para
determinar la fecha a partir de la cual se deben cancelar las mesadas
pensionales conforme a la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (SL4611-2015, 8L 5306-2016 y SL756-2018),

En el presente asunto, ¢l demandante realizd su ultimo aporte para
mayo de 2019, por lo que el disfrute de la pensidn se dard a partir del 1°

de junio de 2019, como acertadamente concluyo la jueza de conocimignto,

4. De la liquidacién de la pensién

Para determinar el monto de la pension la Sala da aplicacidén a lo
previsto en €l articulo 21 de la Ley 100 de 1993. Efectuadas las
operacioncs correspondicntes, se establece gue el ingrese base de
liquidacion de conformidad con los salarios cotizados por el actor en toda
la vida laboral asciende a $5.732.620 v, con base en los Ultimos 10 afos
es de $6.680.029, el cual resulta mas favorable, ante al cual se le aplica
una tasa de remplazo del 61.47%, como guicra que ¢l promotor alcanzd a
cotizar 1.340 semanas, lo que arroja una mesada inicial para el afio 2019
de $4.105.995, es decir, una cifra inferior la determinada por el a quo, que
Io fue de $4.174.938,por lo que la decisidén serda modificada en este punto,
dado que se surte el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

5. De la prescripecion

Estima la Sala que en el presente asunto no ha operado el lendmenao
extintvo de la prescripcion, dado que no ha transcurrido mas de los 3
afios establecidos en los articulos 151 del Cadigo de Procedimientn Laboral
v 488 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, contados desde que el derecho se
hizo exigible. En efecto, €] accionante realizd cotizaciones hasta mayo de

2019, v es con posterioridad a esta data que tiene el derecho a disfrutar
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del pago de la prestacion como se verificd en precedencia v la demanda fue

presentada el 19 de marzo de 2019 (£.° 14).

6. De la indexacion

Como gquiera gue el demandante no esta llamado a sufrir las
consccuencias negativas de la pérdida del valor adquisitivo del dinero por
&l paso del tiempo, es procedente ordenar ¢1 pago indexado de las mesadas
adeudadas desde gque cada una se hizo exigible hasta que se venfique el

pago de la obligacion.

7. Aportes al Siztema de Salud

Finalments, conforme a lo consagrado en el articule 143 de la Ley
100 de 1993, en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 ine. 3° del
Decreto 692 de 1994, la accionada se encuentra autonzada a electuar
descuentos de la suma gue reconozca como retmoactivo pensional, por el
valor constitutivo de las cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en
Salud a cargo del demandante, a partir de la fecha del disfrute de la
prestacion economica, con el in de que sea trasfenido a la E.P.S. a la que
se encuentre afiliade (BL2376-2018). Tal como acertadamente concluyé la

jueza de conocimiento,

(i} Del recurso de apelacidon de la parte demandante,

1. Loz Intereses moratorios

De conformidad con el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, a partir
del 17 de enero.de 1994, del 1° de enero de 1994, en caso de mora en el
pago de las mesadas pensionales de gque trata esta ley, la entidad
correspondiente reconocera v pagard al pensionado, ademas de la
obligacion a su cargo ¥ sobre el importe de ella, la tasa maxima de interés

muoratorio vigente en el momento en gue se efectie el pago,
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De acuerdo con lo anterior, se causan intersses mMoOratorios a cargo
de la entidad obligada al pago de la pension cuando ésta se ha tardado en
el pago de la mesada, o cuando havy una solucién tardia en el
reconocimicnto de la pensién, para lo cual debe tenerse en cuenta, para
este tipo de pensiones, el periodo de gracia de dos (4) meses gue concede el
articulo la Ley 700 de 2001 contadas contados a partir de la radicacion de
la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que

acredite su derecho.

En este caso considera la Sala que no es procedente el
reconocimiento ¥ pagoe de los intereses moratorios previstos en el articulo
141 de la ley 100 de 1993, pues para el 10 de septiembre de 2018 -
momento en que el accionante solicitd la pensidn - no acreditaba el
requisito de semanas dado gue sec determind que para ecsta fecha el
demandante apenas contaba con 1.276 semanas cotizadas, sin gue pueds
endilgdrsele error alguno, pues el empleador Colegio Britdnico de
Cartagena reportd novedacdes de retiro en periodos que luego certificd come
laborados vy realizé pagos en estos meses, generandose inconsistencias que
s0lo vinieron a ser resuclias en este proceso con la contabilizacion de los

periodos en que fueron efectuados pagos por el Colegio.

2. De las costas del proceso

Sobre el particular, el articulo 365 del Codigo General del Proceso
dispone que s¢ condenara en costas a la parte vencida en juicio, por lo gue
no hay razon alguna para absolver a la demandada por cste concepto,
como quiera que al contestar la demanda se opuse a todas las
pretensiones relacionadas en el escrito introductorio v salid avante la gran
mayoria de solicitudes, por lo gue la sentencia analizada se revoca en este
punto, para en su lugar, condenar a la encartada a reconocer las costas

del proceso.,

3in costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la apelacidn

ante su no Causacion.

10



Radicacion n.” 110013105 08 2019 00206 O1.

VL. DECISION

En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL. administrando justicia en
nombre de la Repiblica ¥ por autoridad de la ey,

RESUELYVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 17 de julio
de 2020, tnicamente en ¢l sentido de indicar que el monto de la mesada
pensional para el 1° de junio de 2019, asciende a 84.105.995,

SEGUNDO REVOCAR el punto sexto de la sentencia analizada, para
en su lugar, condenar a la demandada a pagar las costas de primera

instancia.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la decision analizada.

CUARTO: Sin costas en la consulta v en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

RS’ BR RIog/AARAY

Magistrad

W oot Somo b 0iom

Magistrada -Steric ple

11
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0171 7/98 301198 30 1.151.140,00 28.971.33 | § 1157 140,00
0111298 3141298 ag 1,157, 140,00 3897133 | §1.157.140.00
Teual dlas J80 514 Eﬂﬂﬂ !E ! 41 364 87 ! !.HT.HII:I'J
Afig TpH2
Ealurla Salarko
Focha fnfcdal | Aoohs Al T Selario Salario alario Salario amaal ;I'-I:H'll-l:h pnmtdin
mengral
gharde | meneoal |
018199 161,09 ag 11869 140,00 a8 a7 x| §195v 18000
] FL o] ag 1323 817,00 | 1T er| 51
010299 /5299 30 1 746,872 00 5820373 ] 174081200
010439 10/64/99 30 1748 812,00 5829371 §1.746812.00
010595 11/05.99 ag 1 383 812 00 2493707 | % 139389200
010839 300899 ) 132301200 4412707 | §1.525.812.00
o0107/38 J1ATe8 az 132381200 44 177,07 5 T.Eﬁ.ﬂ‘l!‘lm
018899 1170889 ag 1.523.812.00 4412707 | § 1.323.812.00
219853 JONGES8 a5 1 333,877 00 44 127,07 ] T.EEE‘!.E‘E\'J
01/10:99 31/1099 20 1 333.092.00 2412707 | §1.323812.00
o14189 | 3041198 T 1323812 00 4413707 | 1.523.81200
171299 3141299 33 1325 812 00 4412707 | § 152581200
Tolai dias 260 1056207200 S46.00859] §1.900.25000
Afig 2000
Salario Exiario
Facha infelal | Feeha Final “d':"’ o, | sere serts | saterns amual | premece promesio
it menaual |
10T JTAE100 e i T 333871 00 48 1727 07 £ 03238700
01,8270 FA0L00 30 1,523 871 4419700 | £9.3338710
01/82790 10300 30 1.625 811 00 84.127.05 | £7.0238710

Givugee Spaidaaar Aowerds JEAA FI-00E0T de 2008
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Kama Julictal del Foder Pablico

-"i@j Conseo Saperior de fa Fudicenra F
K Frifunm! Superior de Rogats
il Kola Laboval
D it Bagatd — Candinamares
01400 30000 20 1,.923.811,00 8d.712704| §1.9238110
01,0800 10500 0 1.923.611,00 64.127.03| §1.0823811,0
010600 100800 ) 1.473.811,00 40.127.09 | 814738110
B10T00 1070 3 7.279 684,00 42.85613| £1.279.6840
B1.0R00 110800 0 2,243 813,00 7479373  §ZMIB120
01,0000 100900 X 1,623 812 08 8412707 | 8 1.023812.0
0140:00 311000 0 1.023.612.00 B4,127.07 | §10zagndo
@141 100 10100 20 1.023,812,00 Be12707 | £19238120
o141 200 11200 20 147381200 40.127.07 | 8 94738120
{atal dias 80 s2o6816i00] S47 30338 5172180083
Ao 2001
Savarie Saiario
Fecha injeial | Feeha Final “Tm"’“ H::m Salario diarlo | Salarks snuwl |  promedhs promeaie
ﬂ mens ol
010101 J1e101 30 1.511.545,83 50.384.84 |  §1.511.6483
g10201 280201 20 7.737 824,00 741747 | §23326240
010301 Moot M 2232 524,00 i a1 ¥ dF 22326340
oraLnT 00401 30 2 212 524 O FAA17.47 | 822325240
01,0501 10501 ") 2,232 524,00 7d.417.47 |  § 22325240
010601 I008T1 0 1,737 524,00 STPIT4T | #1,73raed0
o1eToe 110701 0 951282 00 31.704,73 § 0512620
o1OR0T 310801 ] 2232 524 00 TAA1747| §22325240
£1/0801 J00001 ) 2 232 524,00 741747 | § 223785240
014 001 001 30 2,237 524,00 7441747 |  § 22328240
a1 101 JBM 101 0 3.018.786,00 100.626,20 | & 3018.750,0
a1 201 HA201 a0 2.523.780,00 8417650 |  § 2823 786.0
Total dias 60 §265370571.3] §70.473.81| S21i4.21428
ARg 2007
Satarfe Satario
Fecha Inicial | Fecha Final "‘E’" :::‘L Salarlo dlario | Safario anual | promedic promedio
diario mens ol
B1/01/02 110102 0 2535 035,00 B4.501.20 | § 25350360
01,0202 280203 0 2 285 524 00 78.184.13 | §2285524.0
610302 31/0302 30 2 248.628,00 Fep0er| &7 pea63n0
BTO4D2 300402 70 2089 720,00 | 10230733 | & 20802200
610502 /0502 0 3.071.786.00 | 10230587 | 207 a0
B1/06D7 0082 ] 3038 097,00 | 10178670 | & 20850070
61070z /0702 0 3.242.022.07 | 108.100.74 | §3.243022 1
OTORTE T108/02 0 3. 766.093,00 | 125.596,43 | § 3.766.083,0
B1.0802 IECROS 20 3.768.003.00 | 12559645 | § 37560850
&1 O 001 a0 3. 768.093.00 | 12553643 | 8 3.766.085.0
817 102 I81102 # 3.786.093,00 125.596.43| § 3766.095,0
a1 2102 MA202 0 4,014, 310,00 133,910,353 | 8 4.014.510,0
Tatal dins 380 538.567.1901| §10737,06( $3.37393251
Aflg 2003
Eatarie Satario
Eochs iniclal | Fechs Flrsd sl S Salario sfarfa | Salario amues PO i pramedo
m monscal E_m mm'
e1.01/03 10103 0 2 573 248 40 8577405 | §2573246.4
81,0203 28,0201 ) 2121 788 00 10405680 | £372 7880
B10a03 /0303 0 3,708 108,00 128.503,00 | & 3704 108,0
G100 J6/0403 0 3.798.708 00 126.80560 | § 37981000
61501 110503 m 3,354,420 04 100,400,038 | & 32544260
a1 oRTa J6080] X0 5201 372 60 106.709.06 | & 3.201.2726
B107/03 16703 # 3121 785,00 104.059.60 | 8§ 3.121.756.0
61080 31/0803 0 3 204 6885 40 10046805 | 8 3 264 6564
oTORTI J8/003 a0 4. 135 268 00 137.875,60 | & 4.138 206,0
ey ik AL Ja 3 121 788 04 Tﬂ-ﬂ.ﬂﬂw & 3T ?.;IEIE
o1 103 JeMTa2 ) 31241785 00 104,084 00 $2131.7880
6142103 14203 0 4.779.544.00 15737813 | 847105440
Talai d.l'm—_- k41 F{?EE TOr £ E T‘F#.!i_ﬂ'f.TlJ I'ﬂ..llﬂ?.ﬂgl !'E
Afg 2004
Sadario Sataria
Eeeha lniclal | Feche Einal "E‘“ Asiaria Salasio dlaria | Sadario anwal |  promecio promedio
gk diario menscal
o1/01/04 110104 0 2 740.675,20 91.01584 | 827400752
B1.020d 19/0204 0 2 204 B28 00 J00.827 60| 8 32048250
610304 3170304 0 3.204.620,00 100.827.60 ] & 3.204.826.0
0700 10,0404 a0 5077 626.00 19026083 | 8 5977 RIA0
0TS JHRGE Ja Z.BOT 535 00 130,194, 53 § 2007 35,0
o1/ A6/06/04 0 787248133 9578204 | & 28734613
1A T FHAOTA E) 3632 681,33 | 121,068,358 | § 363288713
1R 390804 ) 2807 428.00 | 130.24760 | £ 3.007.4260
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e Rawes Judicial del Pader Piblico

o -ﬁ? Consefe Saperior de o Judicatura

1“-'-. .I’ Tribamal Saperier de Regord
Sals Labaral

et ey Bogotd - Cundimemires
T 0 3,204 420,00 100.81427 | 832044280
017004 | 311084 ) 3.907 428,00 130.247.60 | & 3907.428.0
eI | 301104 0 3,204 428,00 10961427 | 5 3.294.478.0
pinz0d | 3171204 30 4074 821,00 13382737 | & 40148210
Total dias 380 s4e7300700]| $1278075| sSaerasensy|
Ao 2005
Salaric Sairi
Feohu injeint | Feoha Fings | MOMErS | S8R0 | ooerio o | Salurko anuat | promedio |  promedo
e R
PIUTOE | 310105 20 1.664.280,00 56.742.87 | & 1 6542880 =
BT 2B0EE il £ 830 58000 | MBIt 30 | 5 S5308890
010305 | 310305 20 3,488.414,00 116.280.47 | & 34884140
010405 | 300408 30 3,480 414,00 11828047 | S JaBn 4740
orosns A10505 aa 5287 606 00 1TH 25 53 5 85T ERD
OTDe08 ANDE0F a0 I T2 24 00 P28 742 47 SAFTI2T4 0
010705 | 310708 30 3.785.428,50 120.7180.94 | 5 37884288 |
MIORDS | 310405 0 4,538 487,00 15121023 | § 4.536.487.0 N
010805 | 300805 0 3,430,000,00 1100000 | & 3300000 I
0TAGDS | 3171005 70 4.230.000,00 141.000,00 |8 4730 000.0 i
014106 | 301106 0 4208 000,00 140,268 67 |8 42080000
014208 | 311208 30 4,512.500,00 150.4716.67 | 8 4.612.500.0
Total diss 60 $48004 1895 §130.504,67| §4.007.049,04
A 2006 |
Saiaric Salrio
Focha infcial | Fecha Final "’f:' m‘: Salaric ciarfe | Salark anval | promedio promeoio
Rk . mepscal
010108 | 310108 0 2 88 100,00 D601 33 | 8 28861000
002068 200205 0 3872 000 00 | (3240000 | &3EFTO000 |
010308 | 31038 0 4,274 050,67 147 15556 | 5 42348087 l
010406 | 300406 in 4.470.000,00 1700000 | 5 4.410.0000 |
010806 | 310806 30 4.410.000,00 147.000.00 | & 44700000 i
010808 | 300608 30 3476 208,10 11367364 | & 34162091 1
0iD76_ | 310508 0 4,430 275,73 14767588 | § 44302757 l
010806 | 310806 30 3,870 000,00 127.000.00 |5 3810.000.0 1
010806 | 300806 30 5.443.000,00 16143333 |5 5.443.0000 |
014006 | 311008 0 7,808 000,00 12693133 | 5 360R.000.0 :
014106 | 301106 0 4.534.000,00 1571.130.33 | § 4.534.0000 1
T1AZ08 | 314206 30 4.551 566,67 157 728,89 | 5 4.851.806.7 1
Total diae 360 sapo0s 1182| s13rredrr| set13isezie
Ao 2007 1
Suiariv Sakrio
Fectia knicial | Feeha Eimal """":;:"‘ e, | saterio dide | Satarie anust | promedio pramidia
dlarka mens ral
o117 | atener a0 2,903 000,00 90.766,67 | _§ 2602.0000
010207 | 280207 0 4,885 000,00 166, 100,67 | & 4585 0000
010307 | 31w0ier 30 7,141 000,00 798.053,33 |_ § 7 141.0000|
010407 | 300407 a0 5,838 000,00 217.03333 |8 6.538.000.0 .
010807 | 3TANT 30 4,538 000,00 187.206.67 | & 48380000 l
010607 | 300607 0 4,550 600,00 151.066.67 | & 4.8660.600.0 !
0o7R7T | arorer 0 3.323 500,00 11076333 | § 33235000 I
aigear o807 e 4.038.000,00 13400000 |  F 40280000 ]
010807 | 300807 30 4,038 000,00 134 800,00 | S 4098 000.0 1
o1owT | arvieer 30 4,038 000,00 13460000 | & 40080000
g1 | doer e 4,038 000,00 13460000 | 5 £628.000,0
orazer | atmzer T 4,835,686 67 181.78889 | S 4.805.868.7 .
Tatal dies 260 § 54066 7657 | & 15208548 | 5 4.580.563,88
AN 7008
Saiario Samri
Feoha inicial | Fechs Final "'"m'":” :‘::; Salario dlare | Sajark anwal | promedio promedio
diarle mensual
ol | anenes 30 2375 133,33 11250444 | &33751333
010208 | 290208 a0 4.106.000,00 136.672.33 | § 4.705.000.0
o10308 | 310408 10 41018 000,00 1085033 | & 41050000
010408 | 300408 0 4,790 000,00 150868 67 | § 47000000
210500 | 310500 e 4,281.000,00 142.700,00 | & 4.281.000.0
o108 | Jomems T 1876 000,00 (1720000 | 835180000
o107 | 310008 0 3.657.133,33 118.371.71] §3.551.133.3 1
o1o808 | anoand 30 4.287.000,00 14270000 | & 4.287.0000
010008 | 300008 0 4.281 000,00 14270000 | £ £281.0000
21008 110,00 an 4,287 000,00 142.700,00 | & £281.000.0
o11mE | 3enee 30 +,281.000,00 14270000 |8 49870000
o1zl | aniame a0 5,146 000,00 171.533,33 | & 51460000 ]
Tatal diss 360 5495932067 §138870,78| 3 4.166,105,56
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Rome Sadlohe! dfal Poder Pl

Consein Superior de o dudicefary &
Tribanat Superior de Bapatd
Sala Laboral
Bagatd = Cundinamarea
Ao 2009
Baferfo Salaric
Fecha Inicial | Fecha Fimal ”"f:-" "i'::“ Swiario diario | Safwio anual | promedio promedis
diari mensual
p1O108 | 30108 a0 3,516.000,00 117.200,00 | & 4.516.000,0
010208 |  2mmE08 10 2,617.400.00 12044067 | $38134000
010308 21,0308 30 4,383 000,00 14543333 | § 4352 000,0
010408 | 300408 0 4,080 000_00 19 231,29 | § 50800000
010508 | 110508 an 4,613,000 00 150 786,67 | § 4.612.000.0
0106108 | 3600 an 4.612.000,00 150.786,67 | 5 4.612.000.0
O1070% AT Aan 4613 0000 153 Fan ar §4 8130000
010808 | 310808 a0 4.612.000,00 180.780,87 | 5 4.612.000.0
010808 A0050F a0 o 51 J‘.ﬂmE 183 rs0 e 548130000
017008 | 31,1008 a0 £.613.000 00 153 786,67 | 5 46120000
g1A108 | 001108 30 4,813.000,00 150.780,67 | § 4.613,000.0
PIAZ0S | 311208 30 5.708.086.67 160.260,80 | § 5.708.066.7
[ Toladias 360 E54.571.466.7| 5 151.567.41| §4.547.622.22
Ano 2070
Salario Salario
Fecha Inicial | Fachs Final ! ""ﬁ":” mr Swaris digrie | Salari ancal | promedi premadic
ari mensusl
010170 | 310140 o 4.584_100,00 232 0093 | 50684 1000
01A#T0 | zamanc a0 4.774.000,00 160.122,33 | 8 4.774.000.0
o1aae 218348 ae 4.774.000,00 156.133.33 | &4 740000
010e70 | 30040 30 £.774.000,00 160.133,33 |_§ 4.774.000,0
010890 | 10870 30 477400000 18013333 | S 47740000
010870 | 30/08/10 30 £.774.000,00 156.72.33 |  § 4.774.000.0
010710 | 31070 3o 4.774.000,00 156.132,33 | _ § 47740000
010840 | 31080 30 4.774.000,00 156.122,33 | 8§ 4774.000.0
0100 | 3000 0 £.774.000,00 180.133,3 | 8 4.774.000,0
01AI0 | 3149040 36 £.774.000,00 150.133.33 | 8 A774.000,0
ouTE | 30 30 4.774.000,00 150.133.39 | § 4774.000.0
0110 | 31210 30 2080 166,67 137.030.89 | 5 19881667
Total dias 360 $547122667| §16108963] $4.89280889)
Ao 7077
Fecha tnicial | Fecha Finas ""'";:"" m.u Saterio digrle | Salario anwal |  promede promecsc
alaric mensyal
010111 3101711 ag JBFUSBEET| 17030809 Sa8Toee7
010211 2802111 30 5.1284.000,00 172.000.00 | & 5 184.000,0
01311 210311 a0 #.003,000,00 160, 766,67 | & A.003.000,0
01041 | s0mdnt 30 5.003.000,00 | 186.766.67 | 8 8.003,000.0
010511 21/05711 a0 5 003,000,00 106, 766,67 | § 50030000
01,0611 20/08711 30 A 003,000, 00 166.766,67 | £ 50030000
010711 210741 30 5 003.000,00 106.760.67 | § 5.003,000,0
010811 10841 30 5 003.000,00 166,786 67 | § & .003,000,0
01T 201 a7 003,000 00 106, FE8 67 & S003.000 0
011011 21/1011 30 5.003,000,00 100,760,67 |  § 50030000
01T 201171 a0 5.003,000,00 186.768.67 | 5.003.000,0
011211 I g 4183 800 00 130.480.00 | § 4183 8000
Tots dias 2850 E8AIT40B6T| & 18187741 FAB56.172.93
Ao 7017
Salarte Sakrie
Fecha Infclal | Fechs Final "ﬂ;:" 3""""’” Satario clarks | Salrie anual | promedie promedia
SRS akario mensual
010112 310172 30 4572 333,33 19541101 §46723333
010212 2807712 37 5 240.000,00 174.033.53 | 8 5 248.000,0
o1ax2 | I1mana 38 5 248.000,00 174,033,378 5 248.000,0
10Tz | Jomanz 30 5 248.000,00 174.933.33 | § 5 245.000,0
010512 | 310513 30 5 248.000,00 174.933,33 | & 5 248.000,0
01,0612 20/0812 30 5 248.000,00 174.033.33 | § 52480000
010713 31077132 30 5.348.000,00 174.033.37 | § 5 248.000.0
010812 3108712 30 5.248,000,00 174.033.33 | 8§ 6 248,000,0
092972 e g X3 ora !m EE ! A 0T 0RO
P02 S8 2 a7 5 204,000,080 173464, 67 & 5 204000 0
011112 201112 aa 4 204.000,00 17346067 | & 5 204.000,0
014212 317427132 30 £.397 900,00 146.506.67 | § 4.997.900,0
Tatel dias 380 E61.184.253.9] & 180.05620) 5,008,808 11
A J013
Salario Salario
Fecha tniclal | Feehs Final ”‘;‘:" w.r Sataris disrla | Salarie anual | premedte prameda
chfaria menssal
gre11a | 318143 2 4,309 400,00 ‘ﬂiﬂilf_uME
810213 28/0273 20 BLAT1.000,00 183 70000 | § 6.671.000,0
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Kama Sodicin del feder Pdblico

Comigie Sageriar de La Judicdrars

Tridvwnai Superior de Regetd
Nafa Faobanal

Uerspe Lo Bogord - Cundivamares
10317 HAIAS 30 5.571.000,00 153.700.00 | 8 5517,000.0 ]
010413 00413 0 5.511.000,00 183.700,00 | 8§ 5.811,0000 |
01513 3108113 20 5.871.000,00 183 700,00 | & & 811.000.0
010813 30/06/13 30 5.571,000,00 183.700,00 | & A511.0000
] 3ATAT 20 & 797 00000 Fzigonod | & TITO00D
LILE] LI LE] 50 5.571.000,00 165.700.00 | §5511.000,0
GTATT 00813 0 5,57 1.000,00 16370000 | 5§ 55110000
[ILILE 11013 30 5.511.000,00 163.700,00 | 8 5.511.000,0
o171 1712 30/11/13 30 5.571.000,00 163.700.00 | 5 5.511.000.0
01243 311243 20 5 043,000,00 108 100,00 | § 86420000
Total dias 360 § B8 E254000| 818583444 §5.660.033.33
Afte 2014
Salario Salerio
Fecha inicial | Feha Final | omer? | SRS | o dlario | Salark anval | promedie | promede
tarie mensual
afiTd 2101474 30 4. 662 000,00 156 56 67 £ 4 6870000 |
Gmatd 280244 i B TO 700,00 TRT.800.00 | 8§ 57570000 |
G 310314 0 5 733.000,00 197.100.00 | 58 733.0000 |
[EL T 300444 30 5.733.000,00 191.100.00 | § 87230000
HINETd 210514 50 5.733.000.00 10710000 |8 5 733.000.0
TIETd 00874 50 11,552 000,00 365.066.57 | 3 17.552.000.0
1074 310714 a0 5,73 00000 207.100.00 | § 57320000
10874 310874 an 5.733.000 00 197.100.00 |8 5 733.000,0
L 200014 30 5.733.000,00 191.100.00 |5 8 730.000.0
IO 3110414 a0 5.733.000,00 101.100.00 | 8 5 773.000.0
FXLILT 01194 30 8.763.000,00 102.100.00 | 5 & 763,000.0
PERrLT 311244 0 8.848 000,00 Z18.300,00 | 5 66400000
Totsl dias 380 §74.431.0000| 820675278 §6.402.583,33
Afc 7018 =
Salario Falario
Fecha infelai | Fechs Fines | MO Salwio Sataris dlarls | Salark anval | promedio pramecie
dias mensal
o] I e
ITIL 310148 30 5.427 200,00 100,006 67 | & 5427 200.0
010215 280215 30 5.979.000,00 190.300.00 | & 50700000
OIS 3170345 an 8.270.000.00 275.666,67 | & 8.270.000.0
07104715 300475 3D 597600000 199.300.00 | 8 5079.000.0
010515 310815 ap 5.976.000.00 199.300,00 | 8 5.979.000.0
a1/08/15 I8 ap 12 090.000.00 #03,000,00 |_§ 12.090.000.0
010715 0TS 30 10.450.000.00 346.666,67 | _§ 10.460.000,0
ooats | Juoads | 3o | sesposopn|  pam33asil s emea 000
010875 00875 30 7.027.000,00 23423331 | 8 7.027.0000
a1710:15 311015 30 | 842000000 214,332,337 | § 6.430.0000
0171118 301115 37 7.238.000,00 241.206,67 | 8 7.230.000.0
FILELL E'ETEL a0 7697 133,30 285 57111 | & 7.087.133.3
Tedsl digs 60 | § 80.726333.9| 8 240.230.61] 8 7ATT.V94,44
AAn S
Salario Selark
Frcha infclal | Fecha Final “ﬁ’;:” Salarke | golario dlario | Salarko snual | promedie promedc
o rio mensuai
010118 IHOIHE 30 8.009.000,00 200.300,00 | _$ 6.009.000,0
018218 28/02/18 30 4.505.000,90 163.500,00 | § 4.805.000.0
018318 038 20 £ 128 000,00 144 D8E 87 | § 4.998.000.0
B1OATE 00418 a9 4.008,000.00 | 12353239 | § 4.006.0000
oTOaTE JTETE 20 & 334, 20000 T8 5067 & 4 334 FO0 0
GO TE 3070478 Y 8 760,000,00 226.333,31 | 8 6.790.000,0
o1OTE | 31ATAE 20 4 991.000,00 166.300,57 | 5 4.991.0000
OTORTE 310816 0 2 677.000,00 #9.033.33 | § 26710000
010818 30,0815 20 2.871.000,00 5033139 | 8 2871 0000
PTIOTE A1AGTE 30 2 957.000,00 09.360.57 |5 7.981.000,0
LELI] ATIATE 0 1.968.000,00 66.500,00 | _§ 7.995.000,0
011218 31/12/18 20 14.873.000,00 452 766,97 | § 14.812.000,0
Toial dias 380 $ 604040000 € 160.035,96] 3 5.041 186,67
Afe 2017
Salario Falric
Fecha inicial | Facha Finel ""L"':'“ m‘: Sularic diarfe | Sefavio anval | promedic promedc
allario menaunl
HOLAT IIAT 30 7.715.000,00 257 166.87 | 5 7.715.000.0
o7 280217 30 5.428.000,00 15093533 | 5 54280000
Ll AT 50 5.3978.000,00 170.266.67 | § 5.378.0000
PITTL L 30704717 30 5,378 000,00 1786667 | & 53760000
TOETT AT 0 5,978,000,00 170,254 67 | § 5.378.000,0
OaOETT SDEAT T by vl 12 A48 867 00 415288 20 S 12 5486670
Hlﬁ?’ﬂf ATrAar 0 EE?H.{I'II‘IDE PR I 6T S 5 3ITEO00

Grupe Bpaidador Acaerdo PEAA 1510003 ae 2005
Elatrorado per: JOHTY SAMANTEGD
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Rame Sudiciel def Poder Pablicn
Canreio Superise de i Fodicatsrs
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TRIEUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

®

DEMANDANTE: EDGAR AVILAN CACERES
DEMANDADO: COLPENSIONES
RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00206 01

SALVAMENTO DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

D¢ manera respetuosa se presenta salvamento de voto respecto de Ia
decision de la mayoria de la sala por las siguientes razones:

Hsta por fuera de debate los siguientes hechos: i) el demandante se
encuentra pensionado per parte del Fonde NMNacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, i) el actor efectud cotizaciones de forma
interrumpida al Instituto de Seguros Sociales hoy COLPENSIONES, iii) La
entidad negd la pension de vejez al demandante,

Pretende el demandante ¢l reconocimiento de la pension por las cotizaciones
realizadas a COLPENSIONES, respecto de lo cual se debe tener en cuents
primero que la Ley 100 de 1.9S3 establecia =] sistema de seguridad social
integral conformade: por los regimenes generales de pensiones, salud,
riesgos profesionales y los servicios sociales complementarios, sujetos, entre
oiros, a los principios de integralidad y unidad (arts. 1°, 2° v 87,

El articulo 11 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 1 de la 797
de 2003, indico que el Sistema CGeneral de Pensiones consagrado en dicha
ley se aplicara a todos los habitantes del territoric nacional para quienes a
la [echa de la vigencia de la Ley no hubieren cumplido los requisitos para
acceder a una pensidn o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores publico, oficial,
semioficial en todos los drdenes del régimen de prima media y del sector
privado en general.

Lo anterior, en razon a que dicha norma respetd los derechos adguiridos.
A su vez, cl articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en su literal j), sefala que

ningun afiliado podré recibir simultaneamente pensiones de invalidez v de
vejez, entendiendose estas de origen comiin.



De tal manera que la compatibilidad solicitada de la pension de jubilacidn
consagrada para los docentes v de vejez consagrada en la ley 100 de 1993
no es posible, en razon a que los dos lipos de pensiones cubren el mismo
riesgo que es de vejez, Recuérdess que el obietivo de la Ley 100 de 1993 es
precisamente unificar o integrar los recursos de prima media para cubrir
las contirigencias de sus afiliados y unificar las prestaciones de los afiliados.
Adicionalmente, también @5 aplicable la Ley 549 de 1999, en su articulo 17
inciso 4%, que establece que todos los tiempos laborados o cotizados seran
utilizados para financiar la pensién ¥ si no se tienen en cuenta para cl
reconocimiento se deben tratladar a la entidad que reconocid la pension
porque son necesarios para financiar la pension de jubilacion, de tal manera
que no se derivan diversas pensiones por cada uno de los riesgos maxime
cuandn existe la incompatibilidad legal ya resefiada,

Por lo expuesto, se considera gue el reconocimiento de dos pensiones del
mismo origen comun vulnera los principios del servicio publico esencial de
seguridad social en especial los de eficiencia e integralidad, principios
consagrados en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993, y gue existe una
incompatibilidad legal entre la pensidon de jubilacion y la pension de vejez
por cubrir el mismo riesgo, v, en consecuencia, se debid revocar la sentencia
de primera Instancia.
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Harithlicn e Liskinibia

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 03 2019 00583 01,

DEMANDANTE: BLANCA LEONOR MORENO MORENO

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

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

SBENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion gue interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. v la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 30 de julio de 2020
lIgualmente, se analizard el grado jurisdiecional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mavoria, en consideracion a una falta de
congruencia en el provecio inicialmente presentado, pues =1 bien se
confirmaba la decisién de primera instancia gue declara la melicacia del
traslado del actor, la tnica explicacidn de procedencia de tal tesis se
cimentod 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 y probatoria alli
relacionada estuve 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 mobtivacion  “incompleia” v “ambigua, dildgica o
ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentaies 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 a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producio de la arbitrariedad del juez”, 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, a
los demis jueces y ul publico en general, de gue su resolucidn es la
correcta”. [sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legitimacidn de la actividad judicial en un
estado democrdtico, constituye un mecanismo gue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, vy, con elle, poder controvertirla ¥

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacidn constitucional ha puntualizado
gque “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio  argumentative por medio del cual el juez establece lu
mnterpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aphcable 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
sentencia SL 2808-2018, reiterada en 3L 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtié que esta *(..) exige armonia
Yy concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resclutiva. Por tanto, el



Radicacion n.® 110013105 03 2019 00583 01.

fallo conforma un toedo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,

entre la parte metiva y la resolutiva®

I. ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para guc se declare la
ineficacia de la afiliacion y traslado al RAIS. En consecuencia, se tenga
como afiliada a Colpensiones v se condene a Porvenir S A. a devolver todos
los dineros recibidos como cotizaciones v bonos pensionales con todos los
rendimientos que se hubieren causado come lo dispone el articulo 1746
del Codigo Civil [Sentencia SU-062 de 2010), junto con los gastos de
administracion o cualquier otro descuento que se hubiere realizade, por lo
que debe asumir dicho fondo con su propio patrimonio la disminucion en
el capital de financiacién de la pension por el pago de las mesadas o por
los gastos de administracion o cualquicr otro que ese hubiere generado en
aplicacién del articulo 963 del Cédigo Civil. Condenar a la AFP Porvenir
S.A., en caso de haberse otorgade previamente pension seguir pagandola
hasta tanto se realice ¢l traslade de todos los recursos a Colpensiones y
gea incluido en nomina de pensionados. Asimismo, se disponga a las
demandadas reconocer los demas derechos a que hayva lugar en virtud de

las facultades ultra v petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que cotizo a partir del 1°. de
noviembre de 1984 al régimen de prima media v el 26 de cnero de 1995 se
trasladd al de ahorre individual con solidaridad a través de la AFP Porvenir
3. A. Adujo que o promotor del fondo se limitd a lenar un formato
preestablecido, pero no le entregd informacién completa, veraz, adecuada,
suficiente v cierta respecto de las caracteristicas, ventajas, desventajas
implicaciones de cada régimen. Tampoco le entregd proyecciones ni
comparativos de la mesada pensional que obtendria, asi como el monto
que requeria para acceder a la prestacion de manera anticipada o que
tendria la posibilidad de regresar al Instituto de Seguros Sociales antes de
los 47 afos. Finalmente, que reclamd ante las administradoras la nulidad

del traslada (I." 5 a 39)
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Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones elevadas en su contra. Frente a los hechos, admitia la fecha
de afiliacion a pensiones v de traslado de régimen, también lo relacionado
con la reclamacion administrativa presentada a la entidad. Manifestd no
constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de falta de
legitimacién en la causa por pasiva, improcedencia de la declaratoria de
nulidad y/o ineficacia del traslado de régimen, inobservancia del principio
constitucional de sostenibilidad financiera del sistema (Acto Legislativo 01
de 2005, que adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica)l, la
inexistencia de la obligacidn de afiliacién, el error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripeion, la presuncidn de legalidad de

los actos juridicos v las demas declarables oficiosamente (£ 149 a 270).

Al contestar, la AFP Porvenir 5.A rechazod las peticiones del actor. En
cuanto a los hechos, aceptd el natalicio de la accionante, las fechas de
vinculacidn a la AFP, asi como las cotizaciones realizadas al fondo, la
proyeccidn pensional, las peticiones presentadas y su respuesta. Manifesto
no ser ciertos o no constarle los restantes. Para encrvar las pretensiones
de la demanda, formulé las excepciones de prescripeion, la buena fe, la
inexistencia de la obligacion v las demas declarables oficiosamente (£.°, 324

a 348).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 30 de julic de 2020, declard la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida
administrado por el IS8, hoy Colpensiones, al régimen de ahorro individual
con selidaridad realizado el 26 de enero de 1995, con efectividad a partir
del 1°, de febrero del mismo afio, asi como los traslados horizontales
realizados con posterioridad, para entender vinculada a prima media.
Condend a la AFP Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones todos los
valores que recibid con motivo de la afiliacion por concepto de cotizaciones
obligatorias, voluntarias en el evento de haberlas realizado, bonos

pensionales en caso de haber sido redimidos, con todos los rendimientos
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financieros e intereses causados. Dispuso a Colpensioncs aceptar el
traslado de los aportes que efectie la AFP, activar la afiliacion como &l
nunca se hubiera trasladado, actualizar la historia laboral. Declard no
probada la excepcion de prescripcién. Impuso condena en costas a la AFP
Porvenir S.A. (£.° 357 a 358).

Como sustento de su decision, luego de analizar las prucbas
ahrantes concluyé que la demandada AFP Porvenir 3.A. no demostro haber
hrindade la informacién completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada
eobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada régimen
pensional para que la demandante sopesara su decision de trasladarse.
Considers que la sola firma voluntaria del formulario no era demostrativa
del cumplimiento del deber de informacién que la ley impuso a las AFP
desde su creacion. Que, si bien la actora se trasladd entre fondos privados,
conforme @ la jurisprudencia este hecho no convalida la accion

inicialmente viciada.

ifIi. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. suplica la revocatoria de la sentencia al ser el
acto de afiliacion y traslade completamente valido, pues fue voluntario y
no medié presion alguna, por tanto, no se vulnerd su derecho a la libre
escogencia de régimen pensional previsto en la Ley 100 de 1993, como
tampoco se¢ demostrd que se haya configurade algun vicio del

consentimiento.

Arguyt que para la época del traslado existia el deber de
informacién, pers no en los érminos gque posteriormente vinieron a
establecerse, por ello, no es viable que se imponga a las AFP demostrar
requisitos de forma retroactiva respecto de situaciones ya consolidadas,
gue no era posible al momento del traslado establecer cual seria el monto

de la mesada pensional, por las caracteristicas mismas del RAIS. Adujo
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que la accionante no tiene la posibilidad de cambiarse de regimen como

quiera que exhibe mas de 47 anos de edad.

Indicd que los gastos de administracion v los saldos gue cubren los
rubros de invalidez y muerte va fueron descontados de la cuenta de ahorro
individual. Los primeros, para cubrir la gestion de la administradora que
ha generado rendimientos y, los segundos, con el fin de amparar los
respectivos riesgos, por tanto, su devolucion desconoce el actuar de buena

fe de la AFP.

Colpensiones por su parte pide revocar la sentencia al argumentar
que la afiliacion al fondo privado se dio de forma libre ¥ voluntaria. Adujo
que la actora no se le vulneran derechos fundamentales v el tinico interés
de la demandante es que Colpensiones le reconozea una pension, lo gque
conlleva la descapitalizacidn del fondo comun que no lo ha tenido en
cuenta en los calculos futuros pensionales. Advirtié que los afiliades no
solamente son suetos de derechos, sino que ticnen & cargo obligaciones,
deberes de cuidade v diligencia, lo cual no se encuentra acreditado en el
proceso, por lo que no es procedente premiar su descuido v negligencia

trasladandaolos al régimen de prima media.

Finalmente, que el Insttuto de Seguros Sociales no intervino al
momento del traslado, no obstante, ahora se ve perjudicada con la
decision de cambio a una persona que no ha cotizado al fondo comnn, por
lo que debe ser absuelta de las condenas impuestas.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo dé 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
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

Corresponde 2 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 normative que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental sc 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 €l traslado, al puntualizar que la
seleceion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanca y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orrganico del
Sisterna Financiero, vigente para la época en gue se realizd el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para cscoger
las mejores ppciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 preciso que las
administradoras de fondos de pensiones, 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 objetivo sobre las mejores

ppciones del mercado.

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

provisional y, como tales, se encuentran obligndus a prestar en forma
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eficiente, eficaz y oportuna todos los senvicios inherentes a dicho calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se
puedan ocasionar a los affliadas, "

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores gue empleen ias sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los pesibles afiliados al momento de la promocidn de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasidn de las prestaciones a
las cunles tenga derecha el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacidon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd gue desde la
sentencia 5L 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamierito juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto sl
traslado y, por ello, el examen del acto de cambic 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
Corporacidn indica que el libre albedrio exigido por ¢l sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
deade trasladarse de régimen, sine gue debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto reqguiere 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, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluve la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la

existencia de un régimen de transicion v la eventual pérdida de beneficios



Radicacitnn n.” 110013105 03 2019 00583 01.

pensionales. Ademas, el analisis 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 gue podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articule 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho & obtener asesoria de los representantes de

ambaos regimenes pensionales,

[gualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicién, o =i tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con ¢l deber de informacion come requisito
sustancial, razonamientos que han sidoe 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 senlencia
3L 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Saia, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente gque cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacion definida.

VI1.CASO CONCRETO

S¢ encuentra demostrade con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 17 de enero de 1964, por
lo que para el 1* de abril de 1994 contaba con 30 afes ¥ 417 semanas

cotizadas a Colpensiones (799 y 273). Asi las cosas, la actora no cs
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beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad v el niimera de

BEITAn®L.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ¢lio
ocurrié el 26 de enero de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir 8.A. ([."350). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir 8.4
desde el 1° de febrero de 1995 a 31 de diciembre de 1996; del 1 de enern
de 19997 al 28 de septiembre de 2000 a Colpatria; desde el 29 de
septiembre de 2000 al 31 de diciembre de 2000 a Horizonte y a partir del
1° de enero de 2001 en adelante a la AFP Porvenir S.A. (f.° 349),

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefalo que para el
mMOmento en que se produjo el traslado un asesor realizd una reunidn en la
cual le informd a un grupo de personas que ¢l Instituto de Seguros
Socialés sc iba a acabar porgue estaba en crisis. Que en el RAIS se
pensionaria de manera anticipada y con mejor monto, ademas gue el
asesor les dijo que de no trasladarse ese mismo dia perderian lo que tenian

acumulado en pension,

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir 5.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cadigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues 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
afiliacion 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,
benchicios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los cfectos de trasladarse, con

atencion a su situacidn personal.

10
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Conlorme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articule 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el irasladarse & un régimen para
obtener un monto de mesada superior o la referencia de que el fondo
piiblico =e iba a acabar, no es propio de una informacion clara, ohjetiva,
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 [STL3I202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una viclacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco pucde 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 afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracidn a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017,
Sl 4980-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n." 31989, referente a que s una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado, Por lo anterior, la Sala adicionara la decisitn en
este punto, pues si bien se indicd gue no podria hacerse ningun
descuentn, no se ordend de manera especifica la devolucidn de gastos de

administracion,

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 €l tema
referido al traslado, pues éste es el gque determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, gue la ineficacia del traslado

comlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al

11
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derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigihilidad puede darsc
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
junisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas n la consulta v en la instancia ante sU no causacion,

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR ¢l punto segundo de la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el 20 de julio de
2020, en ¢l sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones las sumas de dinero gque hubiecse descontado a la actora
mientras estuve afiliada a dicho fondo privado por concepto de gastos de

admimistracidn debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
declarar que Colpensiones bhien 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 v

1%
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sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisidn del

fondo de pensiones.

TERCEROD: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLABE.

[ntervinieron los Magistrados,

208 MOTTA

Magstrado

- >
ER HW
agistrado

d,-ﬂ-"'.'?:':__;‘;fﬂ ./.:é;..cu-r-: f}?ﬁ-""'ﬁ’fj“
ﬁnégiﬁ Lucia MURILLO VARON

Magistrada gﬂﬁﬁiiﬂ-‘-ﬁw ole prild
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ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en ¢l proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la incficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en ragdn a gue s esta
dec acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463 STL 11417, 8TL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, BTP&677-2021 y STP-2166-2021, gue han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de emor 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
00 de 1993, 1a valoracidn de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histdrico del traslado vy la
vilneracion & los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente junsprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte SBuprema de Justicia - Sals
de Casacidn Laboral algunas citadas en la providéncia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2010, 5L 31989, 9 sep. 2008, ete,, aunado a otras,
come lag sentencias SL1452-2019, SL 31689, 9 gep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 v 8L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SLA4689-2018, ete., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicidén o no del
afiliado, sostenibilidad Inanciera, ate.



Tenienido en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v gue hace relacidn, entre otras, a las sentencias del
parralo anteror, 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 el falle de hoy 30

e abril de 2021, esto &, confirmando la sentencia de primera instancia,

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
gue se gmite, cumplia con el principico de congruencia en sus dos
HCepCI0ITes: IMerna Yy aMterna.

La congruencia interma porgque 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 mencicnadas en ¢l primer
parrafo, al punto que asi senzla en la advertencia senalada en las paginas
I ¥ 2 de la sentencia que s8¢ emite; lo cual constituye una premisa completa
v no generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones, La
congrucncia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedide
por las partes en la demanda v en su contestacion también se cumplia
poargue en virtud de le aplicacidn de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa v resalutiva de la sentencia.

De tal manera gue lo sefalado en la seniencia como advertencia, esto es,
gque €l conocimiento pasd al actual megisirado ponente por la falta de
congruencia =n la ponsncia, 1o gue demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
ia decision v no frenta 2 la decision en s misme considerada, lo cual de
conformidad a la practica judicial colombiana daba lugar a una aclaracion
de voto ¥ no a un salvamernto de voto.

La Corte Constitucional en auto 293-2016 de 13 de julio de 2016 expusc
sobre las diferencias entre aclaracion v salvamento de voto 1o siguiente:

*Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando gque mientras en un salvamento de wvoto el
magistrado expresa su dizconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra lo Saln de Rewisidn que este aspecto depende
directaments de gue el numero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respoidar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decisidn. Es agqui cuando, frente a las posibles siluaciones
gque pudieran presentarse, aparecen las fiquras que en la
practica judicial colombiana se han denominade como
aclgracion y salvamento de voitg?,

La primera de ellas permite expresar le posicien particular
a aguellos participantes de la decision gue habiendo
acomparniado con su voto la totalidod de las resoluciones,
discrepern. total o parcialmente de la sustentacidn que jas
precede, mientras que o segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
agquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negative. Cabe agregar que resuita posible expresar un
salvamernto parcial, en aguellos casos en lps gue sxista
disenso solo fremte o una parte de o decidido, o
simplemente salvamento fgue en tal medida se asumiria
coma total) cuande gquiera que no se comparia ninguna de
laz decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes. la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de |2 sala y se emita en la fecha correspondiente
acompanada de los escritos en los que los magistrados sustentan los
desacuerdos sobre la argumentacion; y el salvamento de voto genera un
cambio de ponente que da lugar a tramites administrativos y la postergacisn
de la decision final por parte de los magistrados que conforman la mayoria
que por practica judicial la decisién es contraria a la presentada en la
ponencia inicial,

En cl presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisidn, gue
valga reiterar es respectn de lo cual se genera el salvamento de valo, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrera de 2021 s pastergs
hasta el 30 de abril de 2021, generande ademds 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 proyecto para ¢l 26 de febrero de
2021.

—

En otros padses de lengun hispana se hablz gendricamente de volos particulares; los cuabes pusden ser
ConcurTentes (pary les aclaraciones) o discrepanies {para los salvamenios),
" Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla,



En ese orden de ideas, sc reitera que la decision emitida én la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de
2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia 8ala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

R St

Magistrada
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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 Porvenir S.A. v la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 24 de septiembre de 2020.
lgualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en [avor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al susecrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracidon a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la incficacia del
traslado del actor, la Onica explicacion de procedencia de tal tesis 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 gue sc apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motives por los cuales no debia

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

proceso, a la defenss v al acceso a la administracion de justicia.

Segun la H. Corte Constitucional ‘la obligaciin de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar gque el
pronunciamiento no es un producte de la arbitrariedad del juez’, por lo cual
se exige que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a fustificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a
los demds jueces y al piblico en general, de que su resolucion es la
correcta”. [sentencia C-143-1998), Asimismo, el deber de motivacion,
ademdas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democratico, constituve un mecanismo que permite conocer al
pivndadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla ¥

ejercer asi su derecho de defensa.

[gualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que *Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cdmo, a partir de los elementos de conviceidn aportados al procese y la
hipotesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

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

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
y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones féacticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte

considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva, Por tanto, el
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fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temitica,
entre la parte motiva y la resolutiva”,

I ANTECEDENTES

La accienante promovio demanda laboral para que se declare que la
afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A..
es nula e ineficaz y, en consecuencia, se encuentra validamente afiliada af
régimen de prima media. Se condene a la AFP Porvenir S.A. a registrar en
su sistema de informacion que la afiliacion es nula e ineficaz; a trasladar a
Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro individual
incluidos los rendimientos, bonos v/o titulos pensionales a los que hubiere
lugar. Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra v petita, mas
las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narmd que nacio el 1° de enero de
1968 ¢ inicid su vida laboral ¥ aporte a través del Hospital Militar, luego
cotizd &l Instituto de Seguros hasta el afio 1999 un total de 210 semanas.
El 11 de marzo de 1999 se trasladd al régimen de ahorro individual a
través de la AFP Porvenir S.A.

Adujo que a su lugar de trabajo se presentd un asesor comercial de
la AFP Porvenir, quien le indicd que el Instituto de Seguros Sociales
atravesaba problemas econémicos v sus aportes estaban en riesgo, por lo
que en el fondo privado ebtendria una pension mas alta, pere no le explico
como se accedia a la pensidn en cada régimen, no le realizé ningtn tipo de
proyeccion, ni le puso de presente que solo podria regresar a prima media
antes de cumplir 47 afios, Manifestd gue la AFP le realizé proveccion
pensional segin la cual en el régimen de ahorro individual con solidaridad
la mesads seria de $1.103.400 a los 57 afios, en tanto, que eon

Colpensiones ascenderia a $3.918.087 ([.° 3 a 12)

Al dar respuesta, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito dc las
pretensiones. Frente a log hechos, admitio el natalicio de la demandante y
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la peticion elevada. Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes.
En su defensa, 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 (f.° 104 a 126).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la
demandante, su vinculacién al Hospital Militar y las cotizaciones
realizadas al Instituto de Seguros Sociales, también los relacionados con la
simulacién pensional v la reclamacion administrativa. En defensa de sus
intereses, formuld las excepciones de falta de legitimacion en la causa por
pasiva; la improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del
traslado de répimen; la inobservancia del principio constitucional de
sonstenibilidad financiera del sistema [Acto Lepislativo 01 de 2005, que
adiciond el articulo 48 de la Constitucion Politica); la inexistencia de la
obligacion de afiliacién; excepcion error de derecho no vicia el
congentimiento; la buena fe; la prescripeion; la presuncion de legalidad de

los actos juridices v las deméas declarables oficiosamente. (f.°. 162 a 182).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 24 de septiembre de 2020, declard la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida,
administrade por el Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones, al
régimen de ahorro individual con solidaridad administrado por la AFF
Porvenir S.A., realizado en el mes de marzo de 1999, efectivo a partir del
1°. de mavo de la misma anualidad para entender vinculada a la
demandante, en forma vélida a prima media. Condend a la AFP Porvenir
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los valores que recibio con motivo
del traslado por concepto de cotizaciones obligatorias, veluntarias, en ¢l
evento de haberlas realizado, bonos pensionales en caso de haber sido
redimidos, sin descuento alguno, con toedos los rendimientos financieros €
intereses causados. Ordend a Colpensiones aceptar el traslado de Porvenir

9 A, activar la afiliacion, como si nunca se huhbiese trasladado de régimen
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¥ a actualizar la historia laboral. Declard no probada la excepcidn de
prescripcion propuesta por las demandadas, Impuso cosas a cargo de la
AFP Porverur S.A. (£.° 199 y 200).

Como sustento de su decision, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyd que la demandada AFP Porvenir 5.A. no demostro haber
brindado la informacion completa, veraz, oportuna, objetiva, comparada
sobre las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada régimen
pensional para que el demandante sopesara su decision de trasladarse.
Considerd que la sola firma voluntaria del formulario no era palmaria del
cumplimiento del deber de informacidn que Ia ley impuso a las AFP desde
SU creacion.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFF Porvénir S.A. adujo que la demandante se trasladd de
manera libre, veluntaria ¥ sin presiones. Expuso que la AFP cumplia con el
deber de brindar informacidn a la accionante de conformidad con las
exigencias previstas en las normas vigentes para la época en que se dio el
traslado que no eran otras que la suscripcién del formulario de afiliacién.
Sefiald que la actora recibio la informacion necesaria para tomar la
decisién de cambiar de régimen v no es dable solicitar ahora pruebas de

actos que la ley no exigia realizar en la data del cambio.

De otra lado, discutid que no se configura ningin wvicio del
consentimiento y el desconocimiento de la ley no puede ser alegado, ni
configurarse para tal fin. Finalmente, sostuvo gque no es procedente
ordenar la devolucion de las cuotas de gastos de administracion, pues Jas
mismas fueron descontadas por mandato legal, en todo caso, se mantavo

cubierta a la demandada para los riesgos de invalidez, muerte v vejez.

Por su parte, Colpensiones indicd que, si blen en la sentencia se

invoco la jurisprudencia de la H. Corte suprema de Justicia, se desatendio
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lo dispuesto en el Decreto 692 de 1994, que reguld todo lo relacionado con
la validez y tramite que se debe seguir para efectos de entender valido el
traslado, el que también establece presunciones positivas ¥ no negativas

respecto de la suscripeion del formulario de vinculacion.

Sostuvo gque los hechos narrades en la demanda resultan
inconsistencias respecto de lo manifestado por la demandante al absolver
interrogatorio de parte, por ello, no es vilido indicar que en atencion a la
carga dindmica de la prucha le corresponde probar a la AFP probar que
informd. Alegé que en la sentencia se dejo de lado el precedente
constitucional establecido en Ia Sentencia C-6%4 de 2011, segin la cual, el
traslado Ginicamente es viable si la persona tiene 750 semanas cotizadas,
al 17 de abril de 1994, y esta jurisprudencia debe preferirse frente a la
emitida por la H. Corte Suprema de Justicia. Sostuvo que los fallos de
tutela s6lo tienen efectos interpartes y si la Corte a revocado sentencias del
Tribunal, ello Gnicamente afecta a los involucrados en dichos procesos;

pero no pueden tenerse como regla jurisprudencial para todos los casos.

Finalmente, expuse gque ordenar el traslado de régimen en

detrimento de la sostenibilidad financiera.

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 a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, 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

ineficacia del traslado del régimen de prima media &l régimen de ahorro

individual efectuado por la actora.
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Para atender la consulta, comicnza la Sala por hacer un recuento del
marco normative gque dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el hteral b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre ¥ voluntaria por parte del afiliado; a su turno ¢l articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar gue la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontinea v
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccidn, sino gque ordena dejar sin efecto la afiliacidn

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

A su wvez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd ¢l traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
abligacion de las entidades de suministrar & los usuarios la informacién
necesaria con ¢l fin de brindarles un criterio 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 objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio clare y ohbjetivo sobre las mejores

opciones del mercado,

De igual forma, frente al téema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individua! con solidaridad, las administradoras son mstituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligados a prestar en forma
efictente, 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 aftliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd

que “los promotores gque empleen las sociedades administradoras del
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sistema generul de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna nformacidn a los posibles afiliados al momento de la promocidn de
la aftliacion, durante toda la vinculacién con ecasidn de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidén impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusidn 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 decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la veluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino gue debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado [(Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 vy STL3200-2020),

Ese deber de informacidn, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectina el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion v la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensienales, a fin de que ¢l
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y. por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
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2071 de 2015, el derecho a obtener ascsoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales,

Ilpualmente, senald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si ¢l 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 informacidn como requisito
sustancial, rezonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1638 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 que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencidn de la
Sala, se 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 traslado de régimen
pensional.

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

prestacion definida.

VI.CASD CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacid ¢l 1° de enero de 1968, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 26 afios v 25.82 semanas
cotizadas a Colpensiones ([." 14, 25). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicion en razdn a la edad y el nimero de

Emanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de

prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
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opcurria el 11 de marzo de 1999, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. ({.°127), el cual se hizo efective ¢] 17 de

mayo de 1999, segiin historial de vinculaciones de folio 129,

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiald que el
asesor de la AFP le informd que el Instituto de Seguros Sociales se iba a
acabar v que en ¢l fondo privade obtendria una mesada superior.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encucntra la Sala que la
AFP Parvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codizo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Socisl), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacion 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 v oportuna de las caracteristicas, condicioncs,
beneficios, diferencias, riesgos v consccuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencién a su situacidon personal.

Conforme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quicra que ¢l trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia de gue el fondo
publico no es estable, no es propic de una informacién 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, dado gque este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; 5TL3186-2020 y
STL3200-2020),

En consccuencia, resulta evidente que se configurd una violacién del

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

10
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de régimen pensional, el cual tampoco pucde entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslade entre administradoras,

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

Por tamnto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracion a
Colpensiones, tal comoe se ha dispuesio en las sentencias 8L 1421-2019,
SL 175385-2017, 5L 4989-2018, SL 4360-2019 que rememaord la SL del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a gue es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del trasiado.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptive que, si el
derecho a la pensidn es imprescriptible a la luz de lo dispuests en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ccurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el gue determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, gue la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019),

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

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido ¢l grado jurisdiccional de consulta y atendidos los arpumentos de
apelacion, esta Colegiatura adiciona la decisidon analizada en la forma

anunciada.

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

causacion.

L1
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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: ADICIONAR Iz sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogotd, D.C, el 24 de septiembre de 2020,
en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, ¢l valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacidn pensional de la demandante en meontos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

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

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

Causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrado

F i
-

R e (PR AT
ANGELA LUCA VARON

Magistrada gHeder LEVEALE T

At ol
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LARORAL

&

DEMANDANTE: MARIA BETCY LEON SERREATO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS
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ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de
réegimen pensional, sc 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 Laborel v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 da
2020, STL 1987-2021, 3TP 677-2021 v STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
incxistencia de vicips del consentimiento, la 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 valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento historice del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionalss de solidaridad, equudad v
sostenibilidad financiera del Sistemna de Seguridad Social en Penslones, por
considerar que se apartan del precedente jurdsprudencial 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 Casaeion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, cte., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31980, 0 sep. 2008, 8L 31314, 9 scp.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, 8L12136-2014, SL19447-2017. SL4964-2018
v SL4689-2018, ete., referidos a la carga de la pruchs sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del waslado por el incumplimiento de esa CRETES
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado,



Teniendo en cuenia ese precedente jurisprudencial contenido en las
senitencias de tutela v gue hace relacidn, entre otras, a las sentencias del
péarralo anterior, 8¢ presents a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decisidn igual a la que se emite en ¢l fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto o5, confirmande Ia sentencia de primera instancia.

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

lLa congruencia interna porgue 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 tulela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi senala en la advertencia sefalada en las paginas
1 v 2; lo cual constituye una premisa completa ¥ no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones, La congruencia externa refenida
g la conformidad entre la decision ¥ lo pedido por las partes en la demanda
v £n su 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 gue [o sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que &l conocimiento oas6 &l actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra ¢s que la mayoria de la sala
zalvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥ no a un
salvamento de voto.

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

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

“Encuentra la Sala de Revisién que este aspecto depende
directamente de gue el nimero mirame de Mogistrados



requerides expresen su voluntad de respeldar la totalidad
de las decisiones eontenidas en la parte resslutiva de tal
derisidn. Es aguf cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presenilurse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracidn y salvamento de votol,

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aquelios participantes de la decision que habiendo
acomparnade con su voto la totalidad de las resolucicnes.
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la sequndao, el salvamento de tAato,
es In que permite a los disidentes de ia decizidn explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguélia, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negative. Cabe agregar que resuita posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos coscs en los que exista
disenso solo frente & una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento fque en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que ne se comparta ninguna de
lns  decisiones ncorporadas en la  providencin  asi
aprobade ™,

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

En el presente caso, pese & que no existia disidencia sobre la decisidn, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera ¢l salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de felirero de 2021 sc postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generande ademas de los trémites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decisién 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 decision emitida en la presenie
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de

En otros paises de lengun hispana se habla genéricamente de votos particulares, bos cuaies pueeden ser
concurrentes (para les aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos),
- Bantencia T-345 de 20104, MP. Milson Pinills Pinilla.



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

trazlado.

ﬁm’sﬁo ia M’LTRI%AMH

Maglstrada
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DEMANDANTE: LUISA FEENANDA GARZON RUIZ
DEMANDADO: CONSTRUCTORA CREAR(Q 5.A.5.

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

SENTENCIA

Decide la Bala el recurse de apelacién gue interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgade Tercero Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de marzo de 2020.

L, ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato de trabajo, el cual termingd por despide sin justa
causa. Que devengd come salano entre ¢l 17 de mayo ¥ el 1" de aposto de
2015 la suma de $3.0000, a partir de esta fecha hasta el 17 de marzo de
2017 el monto de $4.000.000, En consecuencia, se condene a la
demandada a pagar las diferencias resultantes por concepto de
prestaciones sociales v las vacaciones. A pagar la prima del segundo
semestre del ano 2016, las vacaciones del afio 2017, la indemnizacion por
despido injusto, la sancién moratoria, los deméds derechos a reconocer en
virtud de las facultades ultra y extra pefita ¥ las costas del proceso.
Ademas, solicité la apoderada reconocer en su favor el 30% del valor final

comao resultado del proceso por concepto de honorarios pactados.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que € 1° de mayvo de 2015

suscribio contrato a término indefinido para desempenarse como Directora






Radicacion n.” 110013105 003 2018 00324 01

de Licitacionecs, con una remuneracion mensual de $2.200.000, méas un
auxilio de $800.000. El salario le fue incrementado €] 1° de agosto de 2015
a $2.900.000 v ¢l auxilio en $1.100.000.

Adujo que la demandada no le canceld la prima de scrvicios del
segundo semestre de 2017, El 3 de marzo de 2017 le canceld $2.500.000
por concepto de salario del mes de febrero de 2017, el 17 del mismo mes y
afo le fue terminado el contrato de trabajo sin justa causa, No obstante, la
empresa no le pagd la ligudacion final, nmi la  indemnizacion
correspondiente. Posteriormente, ¢l 12 v el 28 de abril de 2017 le realizo
pagos por concepto de salario del mes de febrero de $1.268.000 v de
£2.386.400 respectivaments, Que ¢l 11 de mayo del mismo ane le cancels
$2.900.000 correspondientes a las cesantias del afio 2016 v $200.000 por
concepto de prestaciones sociales vy vacaciones del afio 2017, pero no

discrimind los valores correspondientes a cada una.

Finalmente, manifestd que el 28 de septiembre de 2017 convecd a la
demandada & audienoia de conciliaciom ante ¢l Ministerio de Trabajo la

cual resultd fallida por la no comparecencia de la empresa (£° 5 a 10),

Mediante auto de 27 de jumnio de 2019, se tuvo notificada por
conducta concluyente a la demandada (I.° 74) v el 5 de septiembre de la
misma anualidad se dio por no contestada la demanda (1." 7).

1. SBENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
falle de 11 de marzo de 2020 declard que entre las paries cxastio un
contrato de trabajo a partir del 1° de marzo de 2015 hasta el 17 de marzo
de 2017 vy para todos los efectos el vloimo salario devengado ascendid a
$2.200.000. En consecuencia, condend a la demandada a cancelar unas
sumas de dinero por concepto de auxilio de cesantias, los intereses a las
ecesantias, la prima de servicios, la sancidn moratoria v la indemnizacién
por despido sin justa causa, asimismo, autorizd para descontar la suma de

$800.000 va cancelados como pago parcial, sin perjuicio de que los valores

bd
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reconocidos dentro del proceso de reorganizacion adelantado ante la
superintendencia de Sociedades puedan ser también descontados (£° 292).

Como sustento de su decisidon, sefizld que la accionante logrd
demostirer la existencia del contrato de trabajo, sus extremos y la
terminacion unilateral ¥ sin justa causa por parte de la demandada.
Concluyd que la demandante no probd gque devengd un salario distinto al

consignado en el contrato de trabajo.

IIi. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, arguyé que las condenas debieron ser liguidadas teniendo en
cuetita que el 1° de agosto de 2015 fue ascendida a Directora de Obra y

devenpd a partir de esta data la suma de $2.900.000.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

axponen las sipuientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacion segun lo previsto
en el articulo 66A del Cadigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si la demandante
devengd come dltimo salario la suma de $2.900.000 vy, por consiguiente, si
las condenas impuestas deben ser modificadas.

Para el efecto conviene sefialar que se encuentra al margen de la
discusidn en esta instancia: §) la existencia de un contrato de trabajo a
partir del 1° de marzo de 2015 hasta el 17 dec marzo de 2017 v #) la
terminacion del contrate de manera unilateral ¥ sin justa causa por parte

de la demandada.

En este caso, aportd la actora el contrato de trabajo a término

indefinido en el que se relaciona como salario la suma de $2.000.000 (£°
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17 a 21}, Tambien allegd una liquidacion del contrato en el que se exhibe
como base de liquidacion el monto de $4.000.000 v un listado en el gque =se
indica la suma para todos los meses del ano 2017 ([.° 15 v 16}, no
obstante, estos documentos no cuentan con valor probatorio, pues fueron
elaborados por la firma de abogados que la representan. De igual forma, se
trajo “relacidn de pagos de némina de Constructora Crearg SAS” ¥
"RELACION DE PAGOS DE NOMINA DE CONSTRUCTORA CREARQ 5A.58.",
sin embargo, estos instrumentos no estan suscritos, no presentan logo, ni
sello alguno que permita conchuir que proviene de la demandada (.5 24 ¥
CD {~, 43). Aportdo derecho de peticidn mediante ¢l cual solicita a la
accionada el pago de sumas adeudadas por concepto de prestaciones
sociales y liquidacidon final, anexa una liquidacion del contrato en el que
relaciona como “fotal remuneracién” $4.000.000, de los cuales $2.900.000
corresponden al ingreso base v §1.100.000a auxilio no prestacional [I." 25
a 28).

Ahora bien, analizados en conjunto los medios probatorios,
encuentra la Sala que ninguna de ellos permite concluir que 1 Oliimo
salario devengado por la promotora del juicio ascendid a 52.900.000, dado
que tales mstrumentos no provienen de la demandada y los restantes
fueron elaborados por la parte actora, por lo que carecen de valor
probatorio, pues es un axioma que a la parte no le es permitido crear sus
pruebas en beneficio propio. Agui es importante recordar que la demanda
se tuvo por no contestada, razon por la cual tampoco es posible concluir
gue la encartada reconocid el contenido de alguno de estos medios de

prueba,

Asi las cosas, la promatora del juicio falta al deber que le impone el
articulo 167 del Cddigo General del Proceso aplicable por remision expresa
del articulo 145 del Cddigo Procesal del Trabajo, al no demostrar los
supuestos en los que funda sus pretensiones relacionadas con el
reconocimiento de un salario superior al determinade en primera
instancia, que valga decir corresponde al acordado por las partes en el

contrato de trabajo.
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D conformidad con las anteriores consideraciones, esta Colegatura

confirma la sentencia apelada en la forma anunciada.
No se causan costas en la instancia.
V. DECISION
En mérnto de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR !a s=sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Bogota, el 11 de marzo de 2020.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

= 2
Wﬂm ety
agistrado

e A I
ANGELA Lucifi(:r.rﬁmf“' VARON

Magistrada
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DEMANDANTE: SANDREA ESTHER CASTRO BALCAZAR

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

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

BENTEHNCIA

Decide la Sala los recursos de apelacidon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A,, la AFP Proteccidn S.A. v la Administradora
Colombiana de Pensiones Ceolpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta ¥y Nueve Lahoral del Circuito de Bagota, D.C., &l 29 de
octubre de 2020. lgualmente, se analizara ¢l grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacién efectuado ] 27 de noviembre de 1998 al regimen
de ghorro individual con la AFP Colpatria, hoy Porvenir S.A., asi como la
realizada el 24 de octubre de 2001 con Santander, hoy la AFP Proteccion
S.A. En consecuencia, se retrotraigan las cosas & su estado anterior Y se
ordene a Colpensiones tener entre sus afiliados & la actora en ¢l reghmen
de prima media con prestacion definida como si nunea se hubiers

trasladado. Se disponga a las demandades a los demas derechas a
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reconocer en virtud de las facultades ultra v extra petita v a pagar las
costas del proceso,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacio el 6 de abril de
1963, se trasladd del régimen de prima media con prestacion definida al
Fondo Privado de Pensiones Colpatria el 27 de noviembre de 1998 ¥
posteriormente a la AFP Santander, hoy Proteccion S.A. el 24 de octubre
de 2001. Sehalé gque el asesor comercial no le brinds informacion
completa, clara v oportuna acerca de las ventajas v desventajas que se
otorgaban en ambos regimenes, no se le hizo un estudio de su situacion
particular y Unicamente se le ilustro acerca de las ventajas gue obtendria
al cambiarse de régimen. Que las AFP son las que tienen que demostrar
que cumplieron con el deber de ofrecer informacién pertinente, VETEZ,

oportuna y suficiente acerca del régimen pensional.

Adujo que la AFP Proteccion le realizd una simulacion pensional con
cotizacion del 100% del tiempo, cuyo valor provectado a los 57 afios de
edad equivaldria a $984.986 v sin volver a cotizar arroja la suma de
$927.459. Por otro lado, la simulacién pensional realizada en el régimen
de prima media con prestacidn definida lograria una mesada pensional
equivalente a $3.403.154,59, la que resulta ostensiblemente superior a la
prevista en el RAIS. Refirié que en la actualidad cuenta con mas de 1600
semanas cotizadas entre ambos regimenes v que &l 7 de febrero de 2012
solicité a Colpensiones la nulidad de los traslados efectuados a las AFP

Proteccion y Porvenir 8.A., de la cual atin no ha obtenido contestacion.

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones se opusc a la
prospenidad de las pretensiones. Frente a loz hechos, aceptd la fecha de
nacimientc de la accionante, su edad y la teclamacion administrativa.
Manifestd no constarle los demis. En su defensa, propuso las excepciones
de descapitalizacion del sistema pensional, la inexistencia del derecho para
regresar al regimen de prima media con prestacidn definida; la
prescripoion, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad,
sancamicnto de la nulidad alegada, la no precedencia de condena en
costas a entidades administradoras de seguridad social del orden pablico,
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la no configuracion del derecho al pago de intercses moratorios ni

indemnizacion moratoria v las demés declarables oficlosamente.

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. también rechazd la prosperidad
de las pretensiones incoadas en su contra. Frente a loa hechos, admitio las
fechas de traslado entre AFP, el nacimiento v la edad, la carga de la
prueba v las proyecciones pensionales. Respecto de los restantes manifestd
no constarle. Para oponerse a las pretensiones propuso las excepciones de
declaracion de manera libre y espontanea de la demandante al momento
de la afiliacion a la AFP, Ia buena fe por parte de Proteccion S.A., la
inexistencia de la oblipacion de devolver la comision de cuotas de
administracidn cuanda sc declara la nulidad y/o ineficacia de la
obligacién, la inexistencia de deveolver el seguro previsional cuando se
declara la nulidad v/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, la prescripeidn vy las

demas declarables de oficio.

Al contestar la AFP Porvenir S.A. también se opuso al éxito de las
pretensioncs. Respecto a los hechos, acepio unicamente la fecha de
traslado de régimen. Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes.
Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de prescripeion,

inexistencia de la obligacion, la buena fe v las declerables pficiosamente.

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta v Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D,
mediante falle de 29 de octubre de 2020, declard ineficaz el traslado
efectuado por la demandante €] 1° de enero de 1999 a traves de la AFP
Porvenir 8.A. v de igual manera la afiliacidn efectuada al interior del RAIS.
En consecuencia, declard valida la afiliacion al régimen de prima media
con prestacion definida. Condend a la AFP Proteccion 2.A. a transferir a
Colpensiones todas las sumas de dinero que obren en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con los rendimientos y comisiones por
administracion durante el tiempo que estuve afiliado sin lugar a

descuentos por concepto de seguros de invalidez v sobrevivientes.
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Asimisino, a la AFP Porvenir 8.A. a trasladar los fondos de la cuenta de
ahorro individual de la demandante correspondientes a gastos de
administracién administrados durante el tiempo de su permanencia. A
Colpensiones a activar la afiliacién de la accionante y recibir los recursos.
Declaré no probadas las excepciones propuestas. Condend en costas g las
AFP Porvenir S.A. v Proteccion S.A.

Como sustento de su decision, sefialé que conforme jurisprudencia
de la H. Corte Buprema de Justicia la decision libre v voluntaria no se
cumple unicamente al haber firmado ¢l formulario sin presion, sin fuerza,
sino que se satisface cuando se le da al afiliado informacién clara,
completa frente al panorama pensional que se va a adquirir, es decir, que
le den todas las razones y fundamentos para elegir la mejor opcién que le
convenga, en cumplimiento del principio de transparencia, mediante una
informacién ohjetiva, comparada y comprensible; explicandole las
caracteristicas, ventajas v desventajas del cambio, asi como los rcsgos vy
consecuencias del traslado. Frente a la carga de la prueba, indica que Je
corresponde a las AFP tal como lo ha desarrollado la jurisprudencia v la

ley.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A. v
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones interpusieron

recurso de apelacion.

La AFP Porvenir B.A. adujo que no es procedente ordenar restituir
los gastos de administracion puesto que no se declaré la nulidad de la
afiliacién sino su ineficacia, situacién que hace inviable la prosperidad de
la aliliacion. De todas maneras, mientras la accionante estuve vinculada,
la AFP realizé una gestion diligente y oportuna, por lo que en aplicacion de
la ley procedit a descontar las sumas que la administracion del capital
demandaba.
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Alegd que en el presente asunto operd &l fendmeno de la preseripeion
v para determinarla se debe tener en cuenta la fecha de traslado de
régimen. Precisd que som asuntos diferentes la nulidad o ineficacia de la

afiliacidn v la configuracién del derecho pensional.

La AFP Proteccién 8.A. sostuvo gue los gastos de administracion
son descuentos autorizados por la Ley 100 de 1993 para administrar los
recursos consignados en la cuenta de ahorro individual ¥ que soslayd el
despacho la gestion profesional realizada por el fondo para que dichos
reourses corecieran exponencialmente, lo cual genera un perjuicio ¥ un
enriquecimients sin causa, Dijo que esos dineros fueron descontados para
pagar los gastos provisionales, como seguros de invalidez y muerte, desde
su vinculacion hasta la actualidad han estado vigentes.

Colpensiones por su parte arguments que la demandante hizo uso
de su derecho de traslado de réegimen pensional como lo dispone el articulo
13 de la Ley 100 de 1993, sin que sc hubiera ejercido presion o coaccitn
alguna al momento de tomar la decision libre, voluntaria y espontanea de
afiliarse al régimen de ahorro individual realizandola en repetidas
ocasiones, evidencidndose su deseo de mantenerss en este régimen,
ratificando las condiciones que estas administradoras le brindaban, pues
no manifestd ningan inconveniente o vicio que generara la nulidad o

ineficacia.

Igualmente, al pasar mas de 10 afos desde ¢l momento de su
primera afiliacién se encuentra prescrita la oportunidad para solicitar el
retorno al régimen, sin que se vulnere el derecho a la pensidn o a la
seguridad social establecido en el articulo 48 de la Constitucion Politica,
pues la demandante se encuentra inmersa en una prohibicién descrita en
el articulo 2 de la Ley 797 de 2003,

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

mmdividual efectuado por la actora,

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

cfectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre vy espontanea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen de la demandante, previo en el numeral 17 del articulo 97, Ia
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con ¢l fin de brindarles un eriterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL168E de 2019 precisé gue las
administradoras de [ondos de pensiones, desde su fundacion, estian
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 y objetive 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 calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son institucicries de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oporfuna todos los servicies inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdan responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”™

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que ‘"los promotores gque empigen las sociedades odministrodoros del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion o los posibles afiliados al momento de la promocidn de
la afiliacién, durante foda la vinculacidén con ccasidn de las prestaciones a

lng cuales tenga derecho el afiliade.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia S 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL1688-20019, la sancion impuesta por el erdenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ¢llo, 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 5L 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicd gue el libre albedrio exigide por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar gustoda a los
pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Adema&s, 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].
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Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar & conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficing
pensionales. Ademss, el andlisis ealificado v global de los antecedentes del
afiliado ¥ los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitic un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mds 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 obtener asesoria de los representantes de
ambos regimenes perisionales,

lgualmente, senalo el méximo Organe de cierre de esta jurisdiceion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidn, o si Hene o no una expectativa legitima, dado gque en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en ls
sentencia SL1658E de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
¥ STL3200-2020, También la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL
1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratdndose 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 que cumplid con el deber de informar y asesorar como
requisitc 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 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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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié ¢l 6 de abril de 1963, por
lo que para el 1" de abril de 1994 contaba con 31 anos y 279,81 semanas
cotizadas & Colpensiones. Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razén a la edad v semanas cotizadas,

En cuanto & la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que clio
acurrié el 27 de noviembre de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colpatria. Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar gque la actora estuvo afiliada a Colpatria hoy
AFP Proteccion S.A. desde el 17 de enero de 1999 a 28 de septiembre de
2000: a Horizonte, hoy AFP Porvenir S.A. desde el 29 de septiembre de
2000 a 30 de noviembre de 2001; a ING desde el 1* de diciembre de 2001 a
30 de diciembre de 2012 v en la AFP Proteccitn del 1° de diciembre de
2.012 en adelante.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que la
asesoria se dio en su lugar de trabajo donde llegd una asesora de Colpatria
v le refirié que lo que se estaba de moda eran los fondos privados, que el
Seguro Social iba a desaparecer, y no verifico esa informacion. Ademas,
que obtendria una pension afios antes de lo establecido por la ley - 50
afios - v que disfruteria de una mesada superior & la podria acceder en ¢l
Seguro Social, sin darle mayores detalles, tampoco le hable que tendria
una cuenta de ahorro individual ¥ no menciond nada acerca de como se
financiaria su pension, ni de aportes voluntarios a la pension, no se le
hable del derecho de retracto, en el caso que falleciera, le mencionaron que
su pension se podia heredar a las beneficiarias. Indica que firmo el
formulario de manera voluntaria sin ningan tipo de amenazas. Asegurd
que el motivo de su traslado de Colpatria & Santander fue que no le
brindaron ninguna informacién acerca de su situacion pensional, asesores
que le garantizaron una atencidn preferencial con los mismos beneficios de

la anterior AFP. No le indicaron que sucederia con su dinero ahorrado en
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caso de no completar los requisitos para pensionarse y que con las
semanas cotizadas a Colpensiones se reclamaria un bono pensional y se

pasaria al acumulado del fondo privado.

Refirié que no leyd con detenimiente el formulario, Gnicaments se
limito a llenar los espacios v firmar, no tuve la oportunidad de realizarle
alguna pregunia a los asesores. Recibid extractos de Proteccién, pero
manifestd que no los entendia. Que, a finales del 2018, principios de 2019
se acerco & Colpensiones a solicitar una liquidacion y se dio cuenta que le
era mas beneficioss. Menciona que previo a cumplir 47 anos no se acerco
a ninguna oficina de Colpensiones para obtener informacion de como
pensionarse, pues no tenia conocimiento muy claro de esos limites para
hacer un nuevo traslado. No solicité informacién a Colpensiones cuando

estuvo afiliada a alsuna administradora RAIS para retornar al RPM.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, cncuentra la Sala que la
AFP Porvenir 5.A., incumplieron el deber gue le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabejo v la Seguridad Social), pues no demuestra =n los
térmunes sclialados por la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, entes 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, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitera conocer los efectos de trasladarse, con

atencidn 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 Cadign
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior, o la referencia que los fondos
privados eran més estables que el pablico, ne son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de

un regimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formularic de
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afiliacion no resulta suficiente para acreditar ¢l deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de wicios, pero no informade (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente gque se configurd una vielacion del
deber de informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validade por las
cotizaciones efectuadas en ¢l RAIS o el traslade entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Proteccion 8.A. a la cual se encuentra actualmente
afitiada la demandante, debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion & Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017
v SL 4989-2018, que rememord la SL del 8 sep, 2008, radicado n.® 31989,
referente a gue es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por lo anterior, la Sala mantendra la decision de primera
instancia. Se precisa que no s posible eximir de responsabilidad a
Porvenir 8.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 declaracion de ineficacia los obliga a devolver dichos
rubros con cargo & sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del
acto ingficaz, estos recurses han debido ingresar al régimen de prima media
con prestacion definida administrado por COLPENSIONES" (S1. 4360-2019),

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

Resulta importante sefialar sebre el fendémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el 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 cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse

11



Radicacién n.® 110013105 39 2019 00370 01

en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-20109).

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 ls obligacion
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

dispuestas para el efecto, originados en 1a omision del fondo de pensiones.

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

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

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica v por autoridad de 1z ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 29 de octubre de
2020, por el Juzgado Treinta v Nueve Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
Jjudiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos ¥ sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR en los demaés la decision analizada,

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

12
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NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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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 traslado de
régimen 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 tutcla 8TL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, 3TL 1987-2021, STP677-2021 y STP-21668-2021, gue han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitico por la Ssls de Casacién 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 jurisdiccian
laboral para declarar ineficacia en sentido estricto con fundamenta en el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba
diferentes al formulario de afiliacion teniendo en cuenta =l momento
historico del traslado ¥ la vulneracion a los principins constitucionales de
solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad
Social en Pensiones,

En esos términos se exponen los argumentos de la aclaracion de voto.
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Magmstrada



