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DEMANDANTE: DIOGENES MUNCA LEAL

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpusicron las
demandadas AFP Porvenir 5 A. v Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 07 de octubre de 2020,
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de
Colpensiones.

Se advicrte que este procesn ha pasado al suserito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mavoria, en consideracion a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decisién de primera instancia que declaré la ineficacia del
traslado del actor, la unica explicacidn de procedencia de tal tesis se
cimenté en que la H, Corte Suprema de Justicia en su Sala Labaoral v Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia
declararse ineficaz el acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba  una motivacion  “incompleta”  y  “ambigud, dildgica o
ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia,

Segiin la H. Corte Constitucional ‘la obligncion de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar gue el
pronunciamiento no es un producto de la arbitranedad del juez”, por lo cual
se exige que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decisidn y, por lo tanio, a convencer a las partes, a
los demds fueces y al publico en general, de que su resolucion es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, cl deber de motivacion,
ademaés, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democratico, constituye un mecanismo gue permite conocer al
cindadano las razones de una decisién, ¥, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determinag
cémo, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso Y Ia
hipétesis de hecho que se construye con base en €sos elementos, es posthle
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al easo. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 201 2).

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL 28B08-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio gque esta ... ) exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias Yy juridicas implicitas en la parte

ronsiderativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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falle conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva”,

i ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir 8.A. En consecuencia, s autorice su relorno a
Colpensiones, se condene a la AFP a devolver todas las sumas con signadas
en la cuenta individual junto con las cotizaciones v bonos pensionales,
Ordenar a Colpensiones a recibir todos y cada uno de los valores que
hacen parte de la cuenta pensional. Asimismo, se disponga que las
demandadas reconozean los demés derechos a que haya lugar en virtud de
las facultades ultra v petita.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacia el 25 de noviembre
de 1964, cotizé al régimen de prima media a partir del 8 de agosto de 1984
y €l 17 de abril de 1994 no contaba con 40 afios de edad, ni 750 semanas
cotizadas. El 9 de febrers de 2.000 se afilio a la AFP Porvenir 8.A. v que

reclamé administrativamente ante las demandadas ([.° 4 a 30).

Al contestar Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento del demandante, la de
afiliacién al régimen de prima media, que no tenia 40 anos de edad, ni 750
semanas cotizadas a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 v que
reclamd administrativamente ante la entidad, Manifestd no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
proteccion, sostenibilidad fiscal v equilibrio financiere, la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacién definida, la
prescripeién, la caducidad, la mexistencia de causal de nulidad, el
sancamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, la

buena fe y las demis declarables oficiosamente (£.° 70 a T}
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Al dar respuesta, la AFP Porvenir 5.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de Jos hechos, admitio
tinicamente el relacionado con la afiliacidn del accionante a esta AFP.
Manifestds no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de prescripeion, la
bucna fe, la inexistencia de la obligacion v las demas declarables

oficiosamente ([.” 97 a 124].

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

£l Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 7 de octubre de 2020, declaré la ineficacia del traslado
de répimen pensional efectuade por Didgenes Munca Leal v, en
consecuencia, estimé como afiliacion valida la efectuada al régimen de
prima media con prestacion definida administrado por Colpensiones.
Condend a la AFP Porvenir 5.A. a trasladar los aporics pensionales,
cotizaciones o bonos, con todos sus frutos e intereses sin deduccion
alguna por concepto de gastos de administracion v seguro de invalidez ¥
sobrevivencia, Dispusoc a Colpensiones a activar la afiliacion del

demandante a prima media. Declaré no probadas las eXCCpCiones ¥

condend en costas a las demandadas (f.° 152 a 154),

Comp sustento de su decision, sefald que conforme a la carga
dinamica de la prucba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifcron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacion veraz, precisa vy clara,
circunstancia gue no acreditd en juicio con la simple presentacion del

farmulario de afiliacién suserito por el demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacidn.

La AFP Porvenir 8.A., argumentd gue brindo al demandante la

asesoria e informacién que la ley exigia para el momento en que se produjo
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el traslado y precisd gue no era obligatorio realizar provecciones
pensionales, las cuales sélo tendrian valor informative, pues para esa
cpoca el derecho pensional no estaba consolidado. Sestuve que el
accionante no demostrd que se haya configurado ningin vicio del

consentimisnto.

Manifestd que la Gnica motivacién que tiene el accionante para
solicitar la nulidad es ¢l monto de la mesada pensional, lo eual no es una
causal prevista en la ley ¥ en la jurisprudencia para tal fin. Finalmente,
sostuvo que no procede la devolucion de los gastos de administracion por
que estas sumas fueron descontadas por la AFP en virtud de mandato
legal, al punto precisd, que la Superintendencia financiera en el afio 2017

emitid concepto en tal sentido,

La demandada Colpensiones exteriorizd que el promotor del juicio
en todo el tiempo en que estuve afiliado no manifestd inconformidad
alguna de pertenecer en el régimen de ahorro individual, por lo que el acta
juridico se perfecciondé v sancd cualguier eventual falencia o nulidad

existente.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabaje y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cusl es garante la Nacion, es también
procedente abordar su estudio en wvirtud del grado jurisdiceional de
consulta.

V. CONSIDERACIONES
Corresponde a la Sala determinar si es procedente declarar la

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

individual efectuado por el actor.

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

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

A su vez el Decreto Ley 563 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiern, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articule 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacidn
necesaria con el fin de brindarles un eriterio clare y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisdo que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comnparada v transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
parantizar a sus afiliados un juicio clare y ohietive sobre las mejores

opeiones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4% Decreto 696 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardacter
provisional y, como tales, se encuentran cbligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y opertuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perfuicios que por su culpa leve se

puedan ccasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previa
que “los promotores que empieen las sociedades administradoras del

6



Radicacitn n,” 110013105 28 2019 00488 (1.

sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
aportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con oeasicn de las prestaciones a
las cuales tengn derecho el afiliade,”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, n la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidn impuesta por el ordenamiento Juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusidn 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 institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicade
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por ¢l sistema de sepuridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quiern
decide trasladarse de régimen, sino gue debe estar aqustada a los
parametros de libertad informada® la eual 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 consccuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020),

Ese deber de informacion, segin las reglas  jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se 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 a conocer la
existencia de un régimen de transicién v la eventual perdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado v global de los antecedentes del
afiliado ¥ los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asC50r 0 promotor pueda emitir un conseéjo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene vy, paor tanto, lo que podria
perjudicarle, Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articulo 3 del Decreto
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2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

lgualmente, senald el maximo Organc de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si cl afiliado €3 o nG beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en tosdl os
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos gque han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1GES de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicla cn sentencia
gl 1689-2019. en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
sstablece que tratandose de asuntos como el que ocupa Iz 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 coma
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, convienc 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, segln los principios que inspiran cl sistema de seguridad social,
serdan devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.

V. CASO CONCRETO

De conformidad con la historia laboral el prometor del juicio nacio el
25 de noviembre de 1964, por lo gue para el 1° de abril de 1994 contaba
con 29 afios v 26 semanas cotizadas a Colpensiones {1795 CD expediente
administrativol. Asi las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de

transicién en razon & la edad v el niimero de semanas.

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

prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
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ocurrio el 9 de febrero de 2.000, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir 8.A. (f.°125).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestd que se
trasladé al regimen de ahorro individual porque los asesores del fondo le
aseguraron que se pensionaria con el 100% de lo que ofrecia el entonces
Instituto de Sepuros Sociales. Adujo que solicita el traslade, como quicra
que en ¢l fondo privado le ofrecen pagarle una pension equivalente al
salario minimo mientras que en Colpensiones la prestacion seria mas alta,

acorde con el salario con el cual ha cotizado.

Conforme a las prucbas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir 5.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de .Justicia, haber 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, cicrta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencibn a su situacion personal.

Conforme al escrito de demanda v €l interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen ante la
inestabilidad del fondo publico, no es propic de una informacion clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripeion del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informade (STL3202-2020; STL3201-2020: STL3186-
2020 y STL3200-2020).
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En ennsecuencia, resulta evidente que se configurd una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o ¢l traslado entre administradoras,

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

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

en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anuncilada.

10



Radicacion n." 110013105 28 2019 00488 Q1.

5in costas en la consulta v en la apelacién ante su no eausacion,
VI.DECISION

En mérito 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: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotd, e 7 de octubre de 2020, en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisidn del fondo de pensiones.
SEGUNDO: CONFIRMAR ¢n los demés la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta y en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE,

Intervinieron los Magistrados,

HE

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

®

DEMANDANTE: DIOGENES MUNCA LEAL

DEMANDADC: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2019 QD488 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVERDS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de Ia referencia de confirmar
decieion de primera instancia cue declara la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de volo, en razin a gque s& esia
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 v STP-2 166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios coma la
inexistencia 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 el articuls 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de pruebs diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuentz el moments histérico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad ¥
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacién Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
5L 3464-2019, sl1688-2010, SL 31989, 9 sep. 2008, etc.. aunado a OIras,
come las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, 5L. 31314, ¢ sep.
2008 y 5L 33083, 22 nov. 2011, 8L12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
¥ 3L4689-2018, etc,, referidos a la carga de la pruebs sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el mcumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no dal
afiliado.



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

Ahora es de aclarar gue la ponencia presentada, con decision déntica a la
gue contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
quz se emite, cumplia con el principic de congruencia en sus dos

gcepciones: intérna y externa.

La congruencia interna porgue la decisién de confirmar la sentencia de
nrimera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefala en la advertencia seflalada en las paginas
1 v 2; Io cual constituve ung premisa completa y no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
s la canformidad entre la decision v lo pedido por las partes en la demanda
v eén su contestacién también se cumplia porque en virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la partec
setora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo sefslado en la sentencia como advertencia, esto es,
gue el conocimiento pasd el actual megistrado ponente por la falta de
comgruencia en la ponencia, lo gue demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision v no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de woto ¥y no a un
salvamento de voto,

La Corte Constitucionsl en auto 203-2016 de 13 de julio de 2016 expusc
snbre las diferencias entre aclaracion v salvamento de vote lo siguiente:

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

“Encuentra lo Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de gue el niimero minimo de Magistrados



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

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aquellos participantes de la decisisn gue habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
diserepen. total o parcialmente de la sustentacion gue las
precede, mientras que la sequnda, el salivmenta de woto,
es la que permite o los disidentes de ia decision explicar los
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquella, segin hubiere quedado planteado a partir de su
vole negalivo. Cabe agregar que resulta posible EXPIEsOr un
salvamento parcial en aquellos cascs en los gue exista
disenso solo frente o ung parte de lo decidido, o
simplemente salvaments [que en tal medida se asumiria
coma fotal) euando guiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en  la providencia asf
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 convertirsé en decision de la sala ¥y s& emita en la fecha
correspondiente; ¥ el salvamento de voto genera un cambio de ponente gue
da lugar a tramites administrativos vy la postergacion de la decisidn final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria,

En el presents caso, pese a que no existia disidencia sobre 1a decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se penera e salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta ¢l 30 de abril de 2021, genecrando ademdas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora ¢n la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para el 26 de febrero de
2021.

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

' En piros pafses de kengus aispana se hablz genéricnments de votos paiticy lores. los clles pueden ger
runcurrentes {para b aclaraciones) o discrepantes (para los sabvamentos)
* Benfencia T-345 de 2014, MLP, Milzoh Pinille Pinilla,



5031 sustentada en las sentencias de tutcla que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencisl de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

/,/’ . ‘/ﬁ/"ﬂ i Wﬁ
AHéEi LUCIA MURIIO VARG
Magistrada
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REFERENCIA: PROCESO QRDINARIO
RADICACION: 110013105 027 2015 00752 01
DEMANDANTE: JOSE FLAMINIO ACOSTA MAHECHA
DEMANDADO: MARCO ANTONIO RUBIO MORENO

Bogotd, D, C,, treinta (30] de abril de dos mil veintiuneo (202 1).

SENTENCIA

Analiza la Sala en el grado jurisdiccional de consulta la sentencia
proferida por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
20 de mayo de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para gue se condene al
demandado a pagar la indemnizacion por despido injusto al haber
finalizado el contrato como consecuencia de un accidente de trabajo v sin
que mediara autorizacidn del Ministerio de Trabajo. Ademas, a indemnizar
la pérdida de dos dedos de la mano derecha, pagar las primas, las
vacaciones, los aportes a la seguridad social en salud ¥ pension, la sancion
moratoria, los demas derechos a reconocer en virtud de las facultades

ultra vy extra pefita v las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd qgue el 13 de junio de 2013
mediante contrato de trabajo verbal a término indefinido empezo a prestar
sus servicios al demandado v devengd como salario $1,.200.000. Refirio
que el 14 de mayo de 20135 sufrié un accidente de trabajo que le ocasiond
la perdida de dos dedos de la mano derecha; como ¢l empleador no lo afilio

a seguridad social debid acudir al servicio médico que le proporciond el
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“Sisben”. Que a la terminacion del contrato de trabajo no recibié el pago de
las prestaciones o indemnizacion (.°30 a 21).

Al dar respuesta a la demanda, el convocado a juicio se opuso al

éxito de las pretensiones. Frente a los hechos, manifestd no ser ciertos o
no consiarle. En su defensa, propuso las excepciones de cobro de lo no

debido y la inexistencia de la obligacion (f."46 a 49 y 59 a 64 subsanacion].

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 20 de mayo de 2020, nego las pretensiones de la
demanda, Declard probadas las excepciones de inexistencia de la
obligacién v cobro de o no debido, ademas condend a la parte demandante

a reconocer las costas del proceso (£." 109),

Como sustento de su decision, sefialé gque la parte accionante no
demostré que el promotor del juicio prestd servicios personales al

demandado.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a la decisién.

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones del demandante, es procedente
abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
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IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si entre las partes existio un
contrato de trabajo, en consecuencia, el accionante tiene derecho al

reconocimiento y pago de acreencias laborales reclamadas.

(i) Del vinculo laboral

Para abordar el punto, se advierte que el articulo 23 del Cadigo
Sustantive del Trabajo, sefiala que para que se estructure la existencia de
un contrato de trabajo se requiere la concurrencia de tres elementos a
saber: i) la actividad personal o prestacién del servicio, que implica de
quien reclama la existencia del contrato, demostrar que la actividad o
servicio lo realizaba por si mismo; i) la dependencia o continuada
subordinacion, cntendida como la facultad que tiene el empleador de
exigirle al trabajador el cumplimiento de drdenes en cualquier momento,
en cuanto al modo, tiempe, cantidad, calidad de trabajo ¢ imponerle
reglamentos, facultad que debe mantenerse por el tiempo de duracion del
contrato, ¥y i) la retribucion de la prestacion del servicio, pues el mismo

tiene un cardcter retributive v oneroso,

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corrcsponde desvirtuar la presuncidn establecida en el articulo 24 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, va sea mediante la demoastracian de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacion de ausencia
de subordinacidon. Es decir, que no es necesario que el empleado
demuestre la subordinacion juridica o dependencia propia de una relacion
laboral, como tampoco la remuneracion & la misma (CSJ rad, 29476 de 7
de julio de 2005; 8L 16528-2016, SL2480-2018 v SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones gue una o

ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rotulo que aparece en los
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documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacién v la forma como se ejecuto el servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucion Nacional,

Para demostrar la prestacion personal del servicio el promotor del
juicio aporté historia clinica emitida por el Hospital San Rafael de
Fusagasugd, segin la cual el demandante ingreso a urgencias el 05 de
mayo de 2015 v refirié como motivo de consulta “me corté los dedos®, en
tal documento en el aparte de enfermedad actual se puede leer: “paciente
quien refiere traumatismo con objeto cortocontundente <<trompo>> en mano
derecha con posterior avulsion traumdtica de 9to dedo y fractura abierta de
dedo ingresa con dolor y sangrado active” (£.° 22). Allegd historia clinica de
seguimiento por dolor adelantado en el mismo hospital en el mes de mayo
de 2015 (f."23 a 33) v las incapacidades médicas por un total de 93 dias
entre el 16 de mayo v el 16 de septiembre de 2015 (£.°32 y 35).

Al absolver interrogatorio de parte ¢l demandado manifestd que se
dedica a alguilar formaletas y andamios para constraceion, asi como a
fundir placas para casas de manera esporadica. Confesd que en esta labor
el demandante le prestd servicios en los anos 2013 y 2014 por dias, en los
cuales laboraba maximo 3 horas, por ello, como trabajaba por ratos no lo
afilié al seguro. Dijo que, en enera de 2015 cambid su residencia a Bogota
v arrendd el negocio al sefor Arnel Vega, quien tenia autonomia para
vincular el personal que quisiera, También que se enterd del accidente
sufrido por el actor porque el sefior Vega lo llamé a contarle.

A solicitud de la parte demandada se practicaron los testimonios de
Alma Liliana Romero Polania, Luis Antonio Vergara Cornelio, Jesus
Antonio Vergara Salazar y Angelino Perdomo Gonzalez. La primera, esposa
del demandado dijo que conoce al accionante porque esporadicamente les
ayudaba en el negocio de alquiler de formaleta y maquinaria de
construccién que tenian con su conyuge en la ciudad de Fusagasuga.
Asegurd que se le pagaba por el trabajo gque realizara y de acuerdo con el
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tamafo de la placa a fundir, explicd que méximo la labor se realizaba en

tres horas. Dijo que en el afio 2015 arrendaron su negocio a Arnel Vega.

Por su parte, Luis Antonio Vergara Cornelio manifestd que presto
sus servicios ocasionalmente al demandando hace seis afios, hasta agosto
de 2014 en Fusagasuga, en la fundicion de planchas. Refirié que en este
periodo en algunas oportunidades el sefior José Flaminio Acosta prestd
también servicios, pero era esporadico, no siempre lo llamaban y no todas

las semanas habia trabajo.

El deponente Jestis Antonio Vergara Salazar expuso que conoce al
demandado aproximadamente hace siete afios, porque le prestd servicios
en fundicidén de placas cuando este lo llamaba, de una a tres veces al mes.
Dijo que prestd servicios junto con el demandante en dos oportunidades
en 2014 ¥ cso sucedid por aproximadamente 2 o 3 horas. Manifestd saber
que Arnel Vega fue la persona que tomo en arriendo el negocio del
demandado a quien no presté servicios porque lo llamaban de otras partes
donde salian mas trabajos, también que esta persona, pasado un mes, le
conto del accidente sufride por el demandante. Finalmente, el testigo
Angelino Perdomo Gonzalez narréd que trabajo con el demandadeo hace siete
anos en la fundicion de planchas, aproximadamente hasta diciembre de
2014, Refiric que en algunas oportunidades coincidid en la prestacion del
servicio con el actor, pero no éra frecuente porque no siempre lamaban a

las mismas personas a laborar.

En ese horizonte, analizadas en conjunto las prucbas obrantes en el
plenario conforme el articulo 61 del Cadigo de Procedimiento del Trabajo,
estima la Colegiatura que la parte demandante no logra demaostrar la
prestacion personal del servicio de manera continua ¢ ininterrumpida,
pucs conforme al interrogatorio de parte surtido al demandado lo Qnico
que se colige es que el demandante fue contratado “bdsicamente para
Sundir placas" "1, 2 o 3 veces al mes mdaximo; 2 o 3 horas”. Ipualmente, los
testigos fueron coincidentes en sefalar que en algunas oportunidades ellos
¥ el promotor del juicio laboraron para el encartado en la fundicién de

planchas de manera esporadica.
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Aqui es bueno precisar que, de conformidad con el articulo 167 del
Cadigo de General del Proceso, el demandante tiene la carga de probar los
supuestos facticos de sus pretensiones. Por ello, si se alega la existencia de
una vinculacién laboral v solicita los derechos derivados de esta, debe
demostrar la prestacion del servicio continua v las fechas entre las cuales
ocurrié, para que el juez pueda determinar qué derechos le corresponde y
su cuantia. Lo anterior no es un asunto insustancial, pues de esto pueden
derivarse diferencias muy significativas en cuanto al monto de las
liquidaciones de cada prestacién social, la prescripcion que pudo afectar
algunos Jde los derechos y asi mismo el wvalor de las sanciones o

indemnizaciones por mora,

En este caso, no es suficiente demostrar la prestacion del servicio
esporadica, dado que es necesario corroborar ademas aquellas situaciones
{acticas necesarias para llegar al convencimiento del juez, tales como los
extremos temporales de la relacion alegada, la asignacion salanal y la
jornada laboral, pues no puede el juzgador entrar a suponer tales
situaciones, para llegar a una condena, por lo tanto, corresponde a la
parte que alega, la carga de probarlos. La anterior linea de pensamiento se
acompase con la jurisprudencia sentada por la Sala de Casacidn Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia radicado n. ® 36748 de 23
de septiembre de 2009, reiterada en SL4408-2014 y SL17135-2016, al
sefialar:

“Ahora, tiene razdn la censura cuando afirma que al promotor del
proceso le atafie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta clase de
reclamacidn de derechos, entre ellos los extremos temporales de la relaciin de
trabajo, salario devengado, jornada laboral etc, pues de antano se ha
considerado como principio universal en cuestidn de la carga probatonia, que
quien aftrma una cosa estd obligado a probaria; pero establecer en el caso
que nos ocupa, si tales aspectos aparecen o no demostrados, es un asunto
puramente fictico y por ende aqjeno a la via escogida para el atague.”

En ¢l asunto bajo examen, la parte accionante no acreditd los
extremes entre lps cuales se dio la prestacion del servicio, en efecto,
ninguno de los medios probatorios permiten a la Sala establecerlos ni
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siquicra por aproximacion, pues aungue ¢l demandado v los testigos
refirieren que el demandante labord en algunos dias en los afios 2013 v
2014, no especificaron el mes o la semana en que ello ocurris. En
consecuencia, no se probé que la prestacion personal del servicio hava
sido continua e ininterrumpida. Asi las cosas, es claro que el Tribual no

puede entrar a determinar condena alguna

[*e conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala confirma

la sentencia consultada, pero por las razones expuestas en precedencia.

No se causan costas en el grado de jurisdiccion.

V.  DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 20 de mavo de
2020 por el Juzgado Veintisiete Laboral del Circuito de Bogota, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Intervinieron los Magistrados,
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Magistrado
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESC ORDINARIO

RADICACION: 110013105 26 2019 00738 01,

DEMANDANTE: ANA FRANCISCA MARTINEZ QUINTERO

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion gue interpuso la demandada
AFP Proteccion S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiséis
Laboral del Circuito de Bogotid, D.C., el 15 de octubre de 2020.
[gualmente, s¢ analizara el grado jurisdiccional de consultas en favor de

Colpensiones.

S¢ advierte que este proceso ha pasado al suscrite Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la 1tinica explicacién de procedencia de tal tesis se
cimentd en gue la H, Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tatela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a gue toda la argumentacion legal y probatoria alli
relacionada estuve dingida a exponer motivos por los cuales no debia

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

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

Sepun la H. Corte Constitucional 'la obligacidn de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez”, por lo cual
se exipe que, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras « fustificar su decision y, por lo tanto, @ convencer a las partes, a
ins demds jueces y al publico en general, de que su resolucion es la
correcta”. [(sentencia C-145-1998), Asimismo, el deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
eatado democratico, constituve un mecanismo gue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, y, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punts de vista del operador judicial, la motivacidn consiste en
un ejercicio  argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacicn de las disposicionss normativas, de una parte, y determing
efimo, a partir de los elementos de conviccion aportadoes al procese y la
hipdtesis de hecho gue 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 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 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 fdacticas, probatorias Yy juridicas implicitas en la parte

considerativa, con la decisicn plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,

entre la parte motiva y la resolutiva”.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslade del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media a través de la AFP Proteccion $.A. por existir
engano ¥ asalto en su buena. En consecucncia, sc ordene su regreso
automatico a Colpensiones v se condene a Proteccion 5.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiese recibido con motive de la
afiliacién, tales como cotizaciones, bonos pensionales vy sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el
articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren
causado. Ordenar a Colpensiones a recibir todos los aportes girados.
Asimismo, se disponga a las demandadas reconoccer los demas derechos a

que haya lugar en virtud de las facultades ultra v petita, mds las costas del

ProCCcsh.

En respaldo de sus pretensiones, narrd gue nacid el 27 de octubre
de 1963 vy cotizd 458.71 semanas &l régimen de prima media a través de
diferentes entidades puablicas v privadas desde el 7 de junio de 1988,
Refirid que se traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colmena hoy Proteccion S.A., luego el 31 de julio de 2002 se traslads a la

AFP Porvenir 5.A. y ¢n ¢l mes de mayo de 2003 regresd a la AFP Proteccion
=oA,

Adujo que los asesores de la AFP Proteccidn 8.A. Ie dijeron que
podria pensionarse con mayores beneficios, pero no le informo sobre las
ventajas ¥ desventajas de cambiarse, tampoco las caracteristicas de cada
régimen, no le comunicd que conforme & lo previsto en el articulo 27, de la
Ley 797 de 2003 v que podria trasladarse cuando le faltaran menos de 10
afios para acceder a la pension. Manifestd gque reclamd
admimstrativamente el 30 de octubre de 2018; sin embargo, al 11 de enero
de 2019 no habia obtenido respuesta (f.° 26 expediente digital).
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Al contestar Colpensiones opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepto la fecha de nacimiento de la demandante, la
vinculacion y cotizaciones realizadas al régimen de prima media, también
la reclamacidn administrativa. Manifesté no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, formuld las excepciones de prescripeitn, el cobro
de lo no debido; la buena fe v la presuncion de legalidad de los actos
administrativos ([." 100 a 108 expediente digital).

Al dar respuesta, la AFP Proteccidén también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Respecto de los hechos, acepto el
natalicio de la accionante, el nimero de semanas cotizadas vy la peticion
elevada. Manifestd gque los restantes no eran ciertos, no le constaban o no
eran hechos. En su defensa, formulé las excepciones inexistencia de la
obligacién v falta de causa para pedir; la buena fe; el aprovechamiento
indebido de los recursos publicos v del sistema general de pensiones; la
inexistencia de la obligacion de devolver la comisidn de administracion
cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa; la prescripeidn y las demas declarables cficiosamente (f.° 129 a 154
expediente digital)

Por su parte, la AFP Porvemir 8.A. rechazo las pretensiones.
Respecto de los hechos, acepta la data en que nacid 1 accionante. Frente a
los demas, expuso no constarles o no ser cierfos Para enervar las
pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de prescripeidn de la
accién gue pretende atacar la nulidad de la afiliacion, la inexistencia de la
ohligacion a cargo de Porvenir, €l cobro de lo no debido, la buena fe, la
compensacién v las demés declarables oficiosamente ([.° 204 a 217

expediente digital).

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 15 de octubre de 2020, declard la ineficacia del traslado efectuado
por la demandante al régimen de ahorro individual con solidaridad a partir

de marzo de 1997; condend a Proteccidn 8.A. a transferir a Colpensiones la

4
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totalidad de los aportes realizados junto con sus rendimientos financieros
¥ sin gue haya lugar a descontar suma alguna por concepto de gastos
administracion; dispuso a Colpensiones a que acepte dicho traslado v
contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas., Declaré ne
probadas las excepciones propuestas por las demandadas e impuso

condena en costas a cargo de Proteccion S.A.

Como sustento de su decisidn, senald gque la demandada AFP
Proteccion no demostré haber brindado informacion oportuna, veraz,
necesaria v eficaz a la demandantc pare que tomara una decisidn

debidamente informada.

1. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada AFP Proteccidn interpuso recurso de
apelacion al argumentar que no es procedente ordenar la devolucidn de
gastos de administracion.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 68 del Cadigo de Precedimiento del
Trabajo v la Scguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacidn, es tambien
procedente abordar su estudie en virtud del grado jurisdiccional de

consulta,

V. CONSIDERACIONEE

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

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de

récgimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista

] |
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en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
geleccion libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ihidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanca y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en gue se realizo el traslado de
régimen del demandante, previo en ¢l numeral 17 del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un eriterio claro ¥ objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
ohligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sohre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliades un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

puedan ccasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiiados al momento de la promocidn de
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la afiliacidn, durante toda la vinculacidn con ocasion de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ardenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por cllo, el examen del acto de cambio de régimen pensicnal,
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, la misma
Corporacion indicd gue el libre albedrio exigido por ¢ sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen. sine gue debe estar afustada a los
parametros de libertad informade® 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. Ademds, gue 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 informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia ¢l traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo gue conllevae dar a conocer la
cxistencia de un régimen de transicion v la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, ¢l analisis calificado v global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor 0 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene v, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 v articule 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

amboes regimenes pensionales.
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Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no tmporta si el afiliade 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, 5TL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020, También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1680-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientementes que cumplid con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

Finalmente, convienc 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, seglin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
serdan devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASQO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y Ia copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 27 de octubre de 1963,
por lo que para el 1% de abril de 1994 contaba con 31 afos de edad. De
otro lado, no demostrd el nimero de semanas cotizadas (£.°20 expediente
digital), Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion

en razin a la edad v 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 ¢llo
ocurric ¢l 11 de marzo de 1997, asi sc observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Colmena hov Proteccion S.A. ([.7163 expediente digital).

Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar
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que la actora estuvo afiliada a Colmena desde el 17 de mayo de 1997 al 31
de marzo de 2000; a ING. del 1° de abril de 2000 al 31 de agosto de 2002;
a Porvenir desde el 1" de septiembre de 2002 al 30 de abril de 2003,
nuevamente en ING desde el 1° de mayo de 2003 al 20 de diciembre de
2012; a partir del 31 de diciembre de 2012 en adelante a Proteceion S.A,,
segln historial de vinculaciones de folios 170 del expediente digital.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd a su
lugar de trabajo se presentd un asesor de la AFP autorizado por el
empleador, quien le informé que el Instituto de Seguros Sociales iba
desaparecer y su dinero se iba a perder, por ello, lo mejor era trasladarse
para recibir una mesada superior, fue asi como le proporciond todos sus
datos, llend el formulario v lo firma, Adujo que solicita el traslado dado la
mesada pensional que le ofrecen en la RAIS,

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A, incumple el deber gue le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Segundad Social], pues noe 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 posterionidad, antes del vencimiento de los 10 afos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,
benefcios, diferencias, riesgos vy consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme 2l escrito de demanda v el interrogatorio de parte ningunsa
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cadigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior ¥ de manera anticipada, o la
referencia de que el fondo publiceo se encontraba en crisis, no son propios
de wuna informacidn clara, objetva, cierta, comprensible de las

caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripeion del
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formulario de afiliacion no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacion que le asiste al fondo privado, dade que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado [STL3202-
2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v STL3200-2020).

En eonsecuencia, resulta evidente que se configurd una violacidn 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 ¢l RAIS o el traslado entre administraderas,

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

Por tanto, la AFP Proteccion S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada debergé devolver los aportes pensionales,
rendimientos 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, 5L 4360-2019 donde se rememord la SL del & sep. 2008,
radicado n.* 31980, referente a gue es una consecucncia inmediata de la

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

Se preciza que no es posible eximir a las AFP Porvenir 3.A. ¥
Proteccion S.A., de remitir a Colpensiones las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos ¥ cuotas de administracion mientras
la demandante estuvo vinculada a estos fondos, dado que la declaracion
de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimienio del acto ineficaz, eslos recursos han
debido ingresar al régimen de prima medio con prestacidn definida
administrade por COLPENSIONES" [SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto,

Resulta importante senalar sobre el fenomeno prescriptive que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado

conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al

10
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derecho fundamental en cuestidn, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse alectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuesias,
surtido el grado jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

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

causacion.

VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERC: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiséis Laboral del Circuito de Bogoté, el 15 de octubre de 2020, en el
sentido de condenar a las AFP Porvenir 8. A A, a trasladar a Colpensiones
debidamente indexadas las sumas de dinero que hubicsen descontado por
conceptos de gastos de administracion micniras la demandante estuvo

vinculada a dichos fondo,

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada, en el sentido de

declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales

11
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pertinentes, el valor de los perjuicios gue sc le llegaren a causar por
asumir la obligacidn pensional de la demandante en montos no previstos y

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

fonde de pensiones.
TERCERO: CONFIRMAR cn los demads la sentencia analizada.

CUARTO: 2in COSTAS en la consulta ni en la apelacion ante su no

CcRUsSACion,.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO ER ;.Iy/ GARAY

Magistrada

Mag] E'TIE-'E].E ﬁp—fﬂﬁﬂ-ﬂ A s’f".' -'*""'ﬂ'"
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: ANA FRANCISCA MARTINEZ QUINTERO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADCO: 11001 31 05 026 2019 00738 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisidn 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 razdn a gue se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tatela STL 11463, STL 11417, 8TL 11944, 3TL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de wvicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histdrico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionalss de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridaed Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitide por 1a Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial gque refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sals
de Casacidn Laboral algunas citadas en la providencia que se cmite como la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31982, 9 sep. 2008, ctc., aunado a otras,
cemo las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, 8L 31314, 9 3ep.
2008 v 5L 33083, 22 nov. 2011, 8L12135-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prucba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa Carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicidn o no del
afiliado,



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v gque hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decisién igual a la que s= emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto =8, confirmando la sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar gue la ponencia presentada, con decizsion idéntica a la
que contiens la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con ¢l principic de congruencia en sus dos
geepciones: interna y externa.

La 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 tutela mencionadas en ¢l primer
parrafo, al punto gue asi senala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2: 1o cual constituye una premisa completa ¥ no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
a la conformidad entre la decisidn y lo pedido por las partes en la demanda
v en su contestacion también se cumplia porque ¢n virtud de la aplicacion
de ese precedente se definia el asunto a favor de las pretensiones de la parte
sctora, existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
gentencia.

De tal manera gue lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto €8s,
que el comocimiento paso el actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voio frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién vy no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la prictica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y mo a un
salvamento de voto,

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefalando 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 Rewvisidn gue este aspecto depende
directamente de gue el numere minimo de Magistrados



reqiieridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisionas contenidas en la parte resolutiva de tal
decisidn. Es aqui cuanda, frente a las posibles situaciones
que pudieran prasentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominadc como
aclaracion y salvamento de voto’,

La primera de elias permite expresar la posicién particular
a aguellos participantes de la decisidn gue habiendo
acompafiado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen toted o parcialmente de la susteniacidn que las
precede, mientrus que la segunda, el salvamento de vora,
es la que permite a los disidentes de o decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
agquélla, segun hubiere quedado planteade a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos cascs en los que =xista
disenso solo frente ¢ una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se dsumiria
come tolal) cuando quiera que ne se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia  asi
aprobade™,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracién de voto da lugar a que la ponencia obtenga los volos necesarios
para convertirse en decisidn de la sala v se emita en la fecha
correspondiente; ¥ el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar & tramites administrativos y la postergacién de la decision final por
partc de los magisirados que conforman la meveria

En el presente caso, pese a gue no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generandoc ademds de los (ramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para <] 26 de febrero de
2021,

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

' En ptros palses de lengua nispana se habla genéricaments de votos parficulares. los cunles pusden ser
concurmentes {par las aclarackones) o discrepantes (para bes salvamentosi,
- Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



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

traslado.

{g«f’ uifm
A Lucia H'ﬂ 'i"AR'ﬂH

Magistrads



Kol ile Lailoenhia
Tribumal Sepurior de Rogass

 Eain Quiats e Daciabis Labasa]

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 24 2019 00027 01

DEMANDANTE: ORLANDO OMAR DE JESUS BARRERA GUERRERO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP ¥
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES,

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

SENTENCIA

Decide la Bala ¢l recurso de apelacion gque interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Veinticuatro
Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., el 7 de julio de 2020, [gualmente, se
surtira el grado jurisdiccional de consulta en favor de la UGPP, entidad de

la cual es garante la Nacidn.

L ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para gque se condene a la
demandada a reconocer vy pagar peénsidn de jubilacion convencional por
cumplir los requisitos establecidos en la convencion colectiva de trabajo
suscrita la Caja de Crédito Agrario Industrial v Minero y el Sindicato de
Trabajadores de la empresa, vigente para los anos 1998 - 1999, a partir
del 17 de noviembre de 2011, a razin de 194 mesadas al afio. Asimismo, se
declare que la prestacion es de caracter compartida con la reconocida por
Colpensiones, A pagar los demas derechos en virtud de las faculiades ultra

¥ extra petita, mas las costas del proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacid el 17 de noviembre
de 1956, por lo que cumplid los 55 afios ¢l mismo dia y mes de 2011.
Aduce que presto servicios a la Caja de Crédite Agrario [ndustrial y Minero
en la oficina de Rio Sucio — Caldas, en el cargo de Director Il Grado 09
entre el 11 de septiembre de 1975 v ¢l 27 de junio de 1999, cuando el
empleador finalizé el vinculo sin que mediara justa causa, Labord por
espacio de 23 afios y 287 dias y percibié como tltimo salario la suma de

51.327.050.

Manifests que solicité el reconocimiento de la pensién convencional,
la cual fue negada a través de Resolucion RDP 047259 del 17 de diciembre
de 2018. Ademaés, gue mediante Resolucién GNR 115662 del 29 de mayo
de 2013 Colpensiones le reconocio pensidn de vejez en cuantia inicial de $
1,178.555 (£° 2 a 17).

Al dar respuesta a la demanda, la UGPP se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuante a los hechos, aceptéd el natalicio del
demandante, el periodo en gue prestd servicios & la Caja Agraria y la
negativa de la pensién convencional solicitada. Manifesto que no eran
ciertos o no le constaban los restantes. En su defensa, propuso las
excepciones de inexistencia de la obligacion, la prescripeion, la buena fe, v

las demas declarables de oficio (f. * 86.a 91).

Al contestar Colpensiones, también rechazo el éxito de las
pretensiones. Respecto de los hechos, admitia la fecha de nacimiento del
accionante ¥ gque el reconocimients de la pension de vejez. Adujo que los
restantes no le constaban, En deferisa de sus intereses, formuld las
excepciones de inexisiencia de la obligacion, el cobro de lo no debido, la
buena fe, la imposibilidad de condena en costas, la prescripcion y as
demas declarables ohciosamente (1.° 122 a 130).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 7 de julio de 2020, condend a la UGPF a reconocer ¥
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pagar al demandante pension de jubilacion convencional a partir del 17 de
noviembre de 2011, en cuantia de $2.007.245 y en adelante por 14
mesadas al ano, con los ajusies legales, Declard la compartibilidad
pensional entre la pension gue actualmente percibe a carge de
Colpensiones v la prestacion que se reconoce ahora. La condend a pagar el
mayor valor resultante si lo hubiere respecto de la que disfruta. Autorizd a
la entidad a descontar los aportes destinados al sistema de seguridad
social en salud. Declard probada la excepcidon de prescrnipoon de las
mesadas causadas con anterioridad al 21 de agosto de 2015, Condend en
costas a la UGPP. Absclvid a Colpensiones de las pretensiones de la

demanda ({." 147).

Como suatento de sy decisidn, senald que el demandante logrd
acreditar los requisitos previstos en la norma convencional para acceder al
derecho pensional, el cual se causdé una vez se produjo el retiro de la
entidad, por lo que no le son aplicable las previsiones del Acto Legislativo
01 de 20035,

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacién, al
argumentar que el demandante no tiene derecho al reconocimiento de la
pension de jubilacidn, toda vez que en virtud del Acto Legislativo 01 de
2005, la norma convencional perdid vigencia, que con anterioridad a la
entrada en vigencia de dicho precepto ¢l actor acreditaba el tiempo de
servicios, pero no la edad, por lo que apenas tenia la expectativa de
acceder al derecho.

IvV. DEL GRADOQ JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articule 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo y la SBeguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a la UGPP, entidad de la cual es garante la Nacion, es procedente

también abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulia.
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Para resclver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,
exponen las siguientes:

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si el sctor tiene de derecho al
reconocimiento de pension prevista en la convencién colectiva suscrita
entre la Caja de Crédito Agrario Industrial ¥ Minero y Sintracreditano,
vigente para los anos 1998 - 1999,

Para dilucidar dicho problema juridico, estéd demostrade que: i) el
promotor del juicio presté sus servicios personales a ls extinta Caja de
Crédito Agrario Industrial vy Minero a partir del 11 de septiembre de 1975
hasta el 27 de junio de 1999, pues tal circunstancia fue certificada por ¢l
Ministerio De Agricultura ¥ Desarrollo Rural como consta a folio 31 y, i)
nacit el 17 de noviembre de 1956, por lo que cumplio 55 afios el mismo
dia v mes de 2011, segiin consta en copia de ¢édula de ciudadania de folio
28.

En relacion con las pensiones convencionales, recuerda la Sala que
¢l Acto Legislativo n.® 01 de 2005 por ¢l cual se reforma el articulo 48 de la
Constitucion Nacional, dispone en el tercer pardgrafo transitorio, que las
reglas de cardcter pensional gue regian a la fecha de su vigencia
contenidas en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o
acuerdos validamente celebrados, se mantendrian por ¢l término
inicialmente estipulado. Y precisd que en los pactos, convenciones o
laudos que se suscribieran entre la vigencia de dicho Acto Legislativo y el
31 de julio de 2010, no podrian estipularse condiciones pensionales mas
favorables que las que se encontraran vigentes. En todo caso, dispuso el
Acto Legislativo, que perderian vigencia el 31 de julio de 2010,

Lo anterior implica que, & partir del 31 de julio de 2010, perdieron
vigencia todas las normas convencionales, de laudos arbitrales o acuerdos,
que contenian condiciones pensionales mas favorables que las previstas en
la lev. Ahora bien, la referida enmienda constitucional no modifica, ni
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desconoce los derechos adguirides con anterioridad a su entrada en vigor
(CSJ SL 2540 de 2020).

En ¢l presente caso, la norma convencional sobre la cual edifica el

actor la prestacion sefiala que:

*ARTICULO 4lo. PENSION DE JUBILACION. REQUISITOS. “A partir
del dieciséis de enero de 1992, los trabajadores de la Caja Agraria,
cuando cumplan veinte (20) anos de servicio a la Caja, continuos o
discontinuos, y leguen a la edad de cincuenta (50) anos las mujeres y
cincuenta y cinco (55) anios los varones, tendrdn derecho a que la Caju
les paque una pension mensual wvitalicia de jubilacidn equivalente al
75% del promedio de los salanos devengados durante el uliimo ano de
Servictos”

Por su parte, el paragrafo 1° del mismo precepio extralegal, dispone

que:

TPARAGRAFO 1. El trabgjador que se retire o sea retirado del servicio
sin haber cumplido la edad de 55 arios st es hombre y de 50 afos st
es mujer, tiene derecho a la pensién al llegar a dicha edad, siempre
gue haya cumplido el requisito de (20) afios de servicios a la
Instilucidne,

Frente a dicha clausula convencional, al resolver casos de contornos
similares al presente, en reiterada jurisprudencia la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha puntualizado que la causacion del derecho a
la pension se da Gnicamente con el tiempo de servicios prestados, dado

gue la edad es simplemente un requisito de eximbilidad, asi lo refirié en
sentencias CS8.J SL28G.2018, 8L 526 de 2018, SL31497-2018.

En esa linea de pensamiento, se advierte en el presente asunto gue
el accionante prestd sus servicios a la Caja de Crédito Agrario Industrial v
Minero desde &l 11 de septiembre de 1975 hasta ] 27 de junmo de 199%
esto es8, por mas de 20 afos (.7 17). Ahora al nacer ¢l 17 de noviembre de
1956, alcan=zd la edad de 55 anos el mismo dia v mes del afno 2011 (f.° 28
copia ccdula de ciudadania). En consecuencia, ¢l promotor del juicio =1

tiene derecho al reconocimiento de la prestacion convencional implorada.



Radicacion n.” 110013105 24 2019 00027 01

Asi las cosas, tal como lo ha sostenido la H. Corte Suprema de
Justicia, se concluye que el demandante adquirié el derecho a la pensidn
en la fecha en que terming su contrate de trabajo con mas de 20 anos de
servicios, lo cual, se estructurd el 27 de junio de 1999, Por tal motivo, la
derogatoria prevista en el articule 133 de la Ley 100 de 1993, no afecta el
derechn, como tampoco lo hizo el Acto Legislativo 01 de 2005, pues si bien
el accionante llega a Ia edad de 55 afos el 17 de noviembre de 2011, para
esta época ya contaba con un derecho adguirido.

{i) De la liguidacién de la pension

Ahora, a folia 38 del expediente fue allegada certificacion emitida por
el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, que da cuenta de los
factores salariales convencionales devengados por el actor durante el
ultimo afio de servicio. Realizadas las validaciones correspondientes se
determina que en aplicacion de lo dispuesto en el paragrafo 37 del articulo
41 de la norma convencional, es decir, con la inclusion de los factores fijos
v variables certificados, el promedio para calcular la pension asciende a
$1.327.050, que al aplicarle la tasa de remplazo del V5% prevista en la

convencion, arroja como mesada para el afo 1999, la suma de $995.287.

(ii) De la indexacién de la primera mesada

Conviene anotar gque en ¢l presente caso no se discute que el
demandante prestd sus servicios personales a la Caja De Credito Agrario
Industrial ¥ Minero hasta el 27 de junio de 1999 (" 38), ademas que la
pensidn que se reconoce corresponde al 75% de promedia de los salarios
devengados durante el dltimo afio de servicios. Por tal motive, entre el
momento en que s¢ retird el promotor del juicie v agquel en ¢l que se hizo
exigible la prestacion — 27 de noviembre de 2011 -, transcurrid un periodo
de tiempo considerable, en el que la moneda por efectes del paso del
tiempo ha perdido valor adquisitivo, por lo que debe indexarse el valor de
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la primera mesada entre el momento en el que se produjo el retiro de la

entidad ¥ el momento en que se hizo exigible la prestacién convencional,

Lo anterior, en aplicacién a lo sefalado por la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia a partir de la sentencia SL736-2013, reiterada
en 5L1144-2020, segiin la cual todas las pensiones deben ser indexadas,
pues la correccion del valor del dinero ne es un hecho juridica sino
economico, pues depende de la politica monetaria v de las leyes del
mercado, las que alectan por igual a todas las pensiones, por lo que su
reconocimiento no es mas que una consecuencia de la aplicacidn de los

principios de justicia, equidad e igualdad,

En ese orden de idess, una vez realizadas las operaciones
aritméticas correspondientes con la ayuda del liguidador designado para
esta Bala, se establece que la mesada para el afio 2011 asciende a
$2.073.378, esto es, una suma superior a la determinada por el juzgado de
conocimiento, que lo fue de $2.007.245, por lo gue el fallo consultado serd
confirmado en este punto, dado que la parte accionante no interpuso

recurso de apelacion.

Indexacicon Salario
Afo Inicial Afip flual Snlnrio IFC Inicial | TPC Final Fastar de | Salaria
Promedio | Indexzebin actunlizada
190G LAY | 1327 (k510 .'H:,-L:I‘ TH AT 2083 2 2.764.505,31

Primera Meradn Pensinrgl

gresn Hase Liguidacion £ 2 764 500,31
eritage aplicada T |

& messta o = T e 'ﬁ'fﬂ'ﬂi‘f‘!’?j‘fﬁ.ﬁﬂ
F:;: Mimiimo Mentual Legel Vigente Ano Fm ] B San. 600 |

La mesada pensional determinada, debera ser incrementada afio a
ano con los reajustes legales correspondientes y se pagard en 14 mesadas
al afio como acertadamente concluyd la primera instancia, pues el derecho

no se ve afectado por la vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005.

= |
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{lii} De la indexacion del retroactive

Como quiera que ¢l promotor del juicio no ¢std llamado a sufrir las
consecuencias negativas de la depreciacion del dinero por el paso del
tiempo, la demandada debera cancelar debidamente indexadas las
mesadas pensionales, desde que cada una de ellas se hizo exigible hasta

que concurra con el pago de la obligacion, como dispuso el juzgado.

liv) De la prescripeién

En el asunto bajo examen operd el fenomenc extintivo de la
prescripeion, como quicra que el derecho se hizo exigible el 17 de
noviembre de 2011 v el demandante reclamd ante la entidad el
reconocimiento de la prestacion el 21 de agosto de 2018 (£.° 20 y 48}, esto
es, fuera del término trienal previsto en los articulos 488 del Codigo
Sustantive de Trabajo v el 151 del Codigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social, presenténdose la demanda el 15 de enero de 2019 (£°
082). En consecuencia, las mesadas causadas con anterioridad al 21 de
agosto de 2015 se encuentran prescritas, como acertadamente concluyd la

primera instancia.

(v] Del retroactivo pensional

Dado que el retroactive pensional continuara causéndose, que las
mesadas deben ser indexadas v se deben efectuar los descuentos para cl
sistema de salud v, en tode caso, la entidad tendré a su cargo unicamente
el mayor valor entre Iz mesada que le reconocio Colpensiones y la gue se
otorga en virtud de este proceso, resulta inoficioso establecer un monto de
retroactivo pensional, el cual deberd ser determinado por la entidad al

momento de ingresar la novedad en la némina de pensionacdos.

(vi] De los descuentos para salud

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 692 de
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1994, la demandada se encuentra autorizada a efectuar descuentos de la
suma reconocida como retroactivo pensional, por el valor constitutive de
las cotizaciones al sistema de sepurnidad social en salud a cargo de la
demandante, a8 partir de la fecha del disfrute de la prestacidn economica,
con el fin de que sea trasferido a la E.P.8. a la que se encuentre afiliado, lo

cual se indicara en la parte resolutiva de esta providencia (CSJ SL2376-
2018).

De conformidad con las anteriores consideraciones, surtido el grado
de jurisdiccion de consulta en favor de la entidad y atendide los

argumentos de apelaciion, la Sala confirma la decision analizada.

Sin costas en el grado de jurisdiccidn v en la apelacidn ante su no

causacion.
Vi. DECISION
En meérite de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Replblica v por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veinticuatro Laboral del Circuito de Bogota D.C., ¢l 7 de julio de 2020,

SEGUNDO: S3in COSTAS en el grado de jurisdiccion y en la apelacidn

ante su no causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervimeron los Magistrados,
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESD ORDINARIO

RADICACION: 110013105 23 2019 00704 DZ.

DEMANDANTE: JULIO ENRIQUE FLOREZ DIAZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, COLFONDO3 PENSIONES Y
CESANTIAS 5.A.

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

BENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que mterpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
gsentencia proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuite de
Bopota, D.C., =l 25 de junio de 2020, lgualmente, se analizara el grado
Jjurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones,

Se advierte que este proceso ha pasado al suscnito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayeoria, en consideracidn a una falta de
congruencia en el provecio inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la tnica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimento en que la H, Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que se apartaban del precedente junisprudencial sentado sobre la
materia, pese a que toda la argumentacion legal vy probatonia alli
rclacionada cstuvo dirigida & exponcer motivos por los cuales no debia

declararse ineticaz el acto del traslado.

En consecuencia, la ponencia presentads en estos términos

presentaba una mouvacidn C“incompleta® ¥ “ambigua. dilégica o
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ambivdlente” como lo ha denominada la doctrina constitucional, lo que
conllevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

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

Segin la H. Corte Constitucional "la obligacidn de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrarnedad del juez”, por lo cual
se exige que, en las seéntencias, ¢l juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a
los demds jueces y al publico en general, de gue su resclucion es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacidn,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democritico, constituye un mecanismo gue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla v

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punio de vista del operador judicial, Ta motivacion consiste en
un ejercicio argumentative por medio del ecual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de convicoidn aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el case concreto en el supuesto de hecho de una regla furidica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, Ia motivacion
adquiere mayor importancia,” (sentencia T-214- 2012).

Paralelamenie, la Sala Laboral de la H. Corte Suprems de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse 2 la
congruencia interna de las sentencias, advirtié que esta “...) exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatoriags y furidicas implicitas en la parle
eonsiderativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo nescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva”.
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L. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para gue se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, se ordene al fondo privade devolver los
aportes de la cuenta de ahorre individual, incluidos rendimientos, bonos
pensionales y gastos de administracion. Disponer a Colpensiones aceptarlo
como afiliado, recibir los recursos trasladados v contabilizar en la historia
laboral las semanas correspondientes. 3e condene a las demandadas
apagar los perjuicios morales, asimismo, se reconczcan los demas
derechos a que hava lugar en virtud de las facultades ultra ¥ petifa, mas
las costas del proceso. Subsidiariamente, solicito declarar la ineficacia de
los efectos del traslado de régimen vy pagar debidamente indexada la
pension de vejez bajo los parametros del articulo 33 de la Ley 100 de 1993,

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 28 de junio de
1954, cotizd al régimen de prima media ¥ el 1" de marzo de 2.000 se
traslado al RAIS a través de la AFP Colfondos 8.A. Adujo que al momento
del cambio no recibid informacion, ni fue asesorado de forma veraz, clara,
oportuna, adecuada, suficiente, integral v cierta sobre las consecuencias
del cambio, las caracteristicas, diferencias, ventajas y desventajas de cada
une de los regimenes, al no explicarsele €l monto de dmmero que debia
reunir para pensionarse anticipadamente, tampoco que no todo el aporte
iria & parar a su cuenta individual, podia retractarse de su decisién y en
todo caso, podria regresar a prima media antes de cumplir 52 afos de
edad. Expuso que solicitd a las demandadas declarar la nulidad del
traslado en junio de 2019, lo cual fue negado (£.° 3 a 22}

Al contestar la AFP Colfondos 8 A, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, manifestd que no son ciertos o no le
constan. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepcione de inexistencia de la obligacion, la falta de legitimacion en la
causa por pasiva, la buena fe, la prescripcion, la compensacion y el pago y

las demés declarables oficiosamente (£.° 110 a 131).
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Al dar respuesta, Colpensiones también se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd la fecha de nacimients del
demandante y que reclamo administrativamente ante la entidad, Manifesta
no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formulo las
excepeiones de legitimacion en la causa por pasiva, el incumplimiento del
afiliado con el deber legal de informacifn como consumidor financiero: la
prescripcion, la inexistencia de la obligacion, la buena fe v las demas

declarables oficiosamente (f.° 136 a 153).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 25 de junio de 2020, declard la ineficacia del traslado que hiciere el
demandante a través de la AFP Colfondos S.A. v la condend a trasladar
todas las sumas que hubiere recibide como consecuencia de la afiliacion
como cotizaciones, bonos pensionales, frutos ¢ intereses conforme lo
dispone el articulo 1746 del Cddige Civil v sin lugar a descontar suma
alguna por concepto de gastos de administracion. Dispusoe que para todos
los efectos el accionante se encuentra vinculado al régimen de prima
media administrado por Colpensiones. Declard no probadas las
EXCEPCIONES propuestas e impuso condenas a la AFP Colfondos (F° 215 ¥
216),

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP no logrd demostrar
que brindé informacién necesaria v relevante al demandante para que
lomara una decisidn informada de trasladarse de régimen en los términos

fijados por la H. Corte Suprema de Justicia.

1I1. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme, la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones interpuse recurso de apelacion al argumentar que la parte
demandante no logréd acreditar que se hayan econfligurade vicios del

consentimiento. Alegd que no es procedente ordenar cl traslado, pues el
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demandante sc encuentra incurse en la prohibicion prevista en la Ley 797
de 2003.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articuls 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 grado jurisdiccional de
consulta.

V. CONBIDERACIONES

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

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normative que dispone todo lo pertinente con la scleccion de
régimen pensional, cuva caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitts para el traslade, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de Ja misma ley, sefiala no
sclamente 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 Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en gue se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 17 del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con €l fin de brindarles un eriterio claro ¥ objetivo para escoger

las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
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Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, cstan
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 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 cardeter
provisional y. como loles, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oporiuna fodos los servicios inherentes a dicha calidad,
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se
puedan ocasionar a los afiliadoes.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores gue empleen las sociedades administrodoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplin y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promaocidn de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con oeasidn de las prestaciones a
las cuales tenga derecho el afiliade.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamicnto juridico
a la alilbacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresicn a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicada
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 v SL 1421 de 2019, Ja misma
Corporacion indicod 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 que debe estar ajusiada a los
parametros de libertad informada® la cual no se configuraba con el simple

diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula Fenérica,
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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 reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL2186-2020 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, cfectos v riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, Io que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicidn y la eventual pérdida de beneficios
pensionales, Ademas, £l analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenares de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesar o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado 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 regimencs pensionales.

lgualmente, sefiald el maxime Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién come requisito
sustancial, razonamientos que han side reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Codigo Civil,
establece que tratandose de asuntes como el gque ccupa 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
requisito esencial para la validez del acto de trasiado de régimen

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema

tampoce se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
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durante su vida productiva, en los cuales se edifica el inanciamiento de la
pension, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
serdn devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicic nacid el 28 de junio de 1954, por
lo que para el 1% de abril de 1994 contaba con 39 afos v 732.34 semanas
cotizadas a Colpensiones [£.°10 v 160 CD expediente administrativo). Asi
lag cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razdn a

la edad v el niimero 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
ocurrid el 11 de enero de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacion
a la AFP Colfondos S.A. (1.°735), el que se hizo cfectivo €] 1° de marzo del
aro 2.000 segum historial de vinculaciones de folio 74.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestd que
para el momento del traslado laboraba en el Banco Agrario, alli llegaron
asesores del Colfondes v en una reunidn muy peqguena le dijeron que el
Institute de Seguros Sociales sc iba a acabar, que recibirian mejor servicio
en el fondo privado, lo cual era su mejor opcion porgue recibiria mejores
dividendos, meyor rentabilidad, luego pasdé una mesa v alli firmd el
formulario de aliliacion.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos 8.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Bala de Casacién 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
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tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacién
clara, cierta, comprensible v oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias; riesgos vy consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de lrasladarse, con

atencion & su situacion persanal.

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 quiera como quiera que el trasladarse a un
régimen ante la inestabilidad del fondo publico, no es propio de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un regimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del formulanc de
afilizcion no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fonde 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 configuro 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 validado por las
eotizaciones efectuadas en el RAIS o ¢l traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Collfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2010,
3L 17595-2017, SL 4989-2018, 5L 4360-2019 gue rememoro la SL del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente 8 que s una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por 1o gue la decision se mantendra

€N ¢5ie punto,

Resulta importante sefialar 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 Constituciton Nacional, ipual suerte ocurre con el tema

referido al traslado, pues éste es el gque determina su reconocimicnto



Radicacion n.® 110013106 23 2019 DOTO4 OZ.

dentro del régimen aplicable. Es decir, gue 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
gue Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios gue se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos v sin las reservas

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

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

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

RESBUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzpgado
Veintitrés Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 25 de junio de 2020, en
el sentido de declarar gque Colpensiones bien puede obtener por las vias
Judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asunur la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizada.

10
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TERCERO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacidn ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL

DE BOGOTA D.C.
BALA DE DECISION LABORAL

&

DEMANDANTE: JULIO ENRIQUE FLOREZ DIAZ

DEMANDADC: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 023 2019 00704 (2

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida ¢n ¢l proceso de la referencia de confirmar
decision de primera instancia que declara la incficacia del traslado de
regimen pensionzal. se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, 8TL 11417, STL 11944, STL 115623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 v STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han anlicade eriterios como la
nexistencia de vicios del consentimicnto, la mexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
LO0 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el moments historico del traslado v la
vulneracion & los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social #n 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 ia
5l 3464-2019, =11688-2019, SL 31989, 9 sep, 2008, ete,, aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, 8L 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y 8L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SLA9G4-2018
v 3L4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el ncumplimiento de esa CArga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
ufiliado, sostenibilidad financiera, etc.



Teniendo en cuenta ese precedente junsprudencial contenide en las
sentencias de tutela v que hece relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafp anterior, se pressnt® a la sala per este despacho la ponencia el 25
de marzo de 2021 con decisidn igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto s, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

La congruencla interna 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 mencionadas cn ¢l prmer
parrafo, al punto que asi sciala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2 de la sentencia gue se emite; lo cual constituye una premisa completa
v no generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacion también se cumplia
porque en virtud de le aplicacién de ese precedente se definia el asunio a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa v resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sedalado en la sentencia como advertencia, esto es,
gue el conocimiento pasd al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salve el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision v no frente a la decisidon en si misma considerada, lo cual de
conformidad a la pracdca judicial colombiana daba lugar a una aclaracion
de voio v ne a un salvamento de vato,

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrade expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comperte pero desea expresar une posicién particular
sobre algunoc de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra lo Sala de Revisidn que este aspecto depende
directamente de gue el ntmero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aguf cuando, frente a las posibles situaciones
que pudicran presentarse, aparecen las finiras gue en la
practica judicial colombiana se han denominado eomo
aclaracion y salvamenic de voto',

La primera de ellas permite expresar la posicidn particular
a aguellos participanies de la decision gue habiendo
acomparniado con su volo la totalidad de las resoluciones,
discrepen fotal o parcialmente de la sustentacion gue las
precede, mientras que la sequnda, el salvamento de volo,
25 la que permite a los disidentes de (o decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo oon
aguélla, segun hubiere quedado planteade a partir de su
voto negative. Cabe agregar que resulla pesible expresar un
salvamento parcial, en aquellos cosos en los que exsta
disenso solo frente a wuna parte de lo decidido, o
simplemente salvamento [gue en tal medida se asumiria
come tolall cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia sl
aprobada ™,

La diferencia entre las dos figuras genera consccuencias difsrentes, la
aclaracién de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha correspondiente
acompanada de los escritos en los que los magistrados sustentan los
desacuerdos sobre la argumentacion; y el selvamento de vote genera un
cambio de ponente que da lugar a tramites administrativos v la postergacion
de la decision final por parte de los magistrados que conforman la mayoria
que por practica judicial esa decision es contraria a la presentada en la
ponencia inicial.

En el presente caso, pese a que no existia disidencie sobre la decision, qLie
valga reiterar es respecto de lo cual se geners el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 25 de marzo de 20721 se 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 1a
decision que se reitera 28 la misma que se proyectd para ¢l 25 de marzo de
2021.

" En orros paises de lengua hispana se habla senéricamente de votos partictlares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclartciones) o discrepantes (pam los salvamenios)
= Bentencia T=343 de 2014, M.P. Wilson Piniils Pmilla,



En ese orden de ideas, s¢ reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica 2 |a presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021
sustentada en las sentencias de tutela gue han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicie Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

W A

Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESCO ORDINARIO

RADICACION: 1100132105 21 2019 00327 01,

DEMANDANTE: MARTHA ISABEL ORTIZ RODRIGUEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENEIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR SA. Y
COLFONDOS PENSIONES ¥ CESANTIAS 5.4,

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion gque interpusieron las
demandadas AFP Porvenir 5.A. v Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Jusgado Veintiuno
Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., el 20 de agosto de 2020, Igualmente,

se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracidn a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmabs la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la tUmica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral y Penal
por via de tutela han dejado sin efectos las decisiones proferidas por este
Tribunal que s2 apartaban del precedente jurisprudencial sentado sobre la
materia, pese a gque toda la argumentacion legal v probatoria alli
relacionada ¢stuve dirigida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba  una  motivacion  Sncompleta® v “ambigua,  dildgica o
ambivalente” como lo ha denominade la doctrina constitucional, lo gue
conilevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

procese, a la defensa y al accesa a la administracion de justicia,

Segun la H. Corte Constitucional 'la obligacion de motivar las
decisiones judiciales obedece a lo necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez’, por lo cual
se cxige que, en las sentencias, €l juez realice un esfuerze argumentativo
con miras a fustificar su decision y, por lo tarnte, a convercer a las partes, a
los demds fueces y al publico en general, de que su resolucion es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, ¢l deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democrdtico, constituye un mecanismo que permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla ¥

ejercer asi su derecho de defensa.

lzualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
cjue “Desde el punto de vista del eperador judicial, la motivacién consiste en
un efercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determing
edamo, a partir de los elementos de conviccién aporiados al proceso y la
hipdtesis de hecho que se construye con base en esos slementos, es posible
subsumir el casoe concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al ease. En el estado constitucional de derecho, la motivacion
adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).

Paralelamente, la Sala Laboral de la H. Corte SBuprema de Justicia en
sentencia SL 2808-2018, reiterada en SL 440-2021, al referirse a la
congruencia interna de las sentencias, advirtio gue esta (...} exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judiciales denvadas de los
valoraciones fdcticas, 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 acte complejo, una wudad temdatica,
entre la parte motiva y la resolutiva”.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad absoluta del acto de afiliacion por medio del cual se trasladd del
régimen de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad administrado por las AFP Porvenir v Colfondos: En
consecuencia, se tenga como afiliada a prima media v se condene a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar el valor total de los dineros que reposan en su
cuenta de ahorro individual, a papar la indemnizacién econémica por los
perjuicios materinles y morales ocasionados. Disponer a Colpensiones a
aceptar ¢l traslado. Asimismo, reconocer los demas derechos a que haya

lugar en virtud de las facultades ultra ¥ petita, mas las costas del proceso,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 12 de mayo de
1966, prestd servicios a entidades del sector publico a partir del 14 de
junio de 1990 v desde €]l @ de enero de 1992 al 30 de junio de 1998 realizd
aportes al Instituto de Sepuros Sociales. El 26 de mayd se trasladd al
régimen de shorro individual a través de la AFP Porvenir S.A,, para
septicmbre de 2001 se cambid a la AFP Coliondos v regresd nuevamente a
Porvenir S.A. el 19 de febrero de 2002, fondo al que se encuentra afiliada
actualmente. A lo largo de su wvida laboral acredita 1.125 semanas
cotizadas.

Adujo que fue persuadida para trasladarse por los asesores de las
AFP gquicnes le indicaron que el Instituto de Seguros Sociales estaba en
quiebra por lo que sus aportes se perderian. Que en el RAIS se pensionaria
a cualquier edad sin realizar ningun tipo de tramite ¥y con un monto
superior. No cbstante, no le brindaron nformacion completa, veraz,
adecuada, suficiente y cierta sobre las caracteristicas, ventajas v
desventajas de cada régimen pensional, tampoco le entregd proveccionss o

comparativos gue le permitieran evidenciar que la mesada gue recibiria.
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Manifestd que la AFP le realizd proyveccion pensional segin la cual
en el régimen de ahorro individual con solidarnidad la mesada & los 37 anos
de edad seria de $1.434.500 de seguir cotizando, en tanto, que en
Colpensiones ascenderia a $5.722.432, Finalmente, manifestd gue reclamo
administrativamente ante las administradoras la nulidad del traslado (£.° 4

a 19],

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prospendad de las
pretensiones, Frente a los hechos, admitio Ia fecha de nacimiento de la
accionante v la de traslade de régimen, también los relacionados con la
reclamacién administrativa a la entidad. Manifestd ne constarle los
restantes. En su defensa, propuso las excepeiones de descapitalizacion del
sistema pensional, la inexistencig del derecho para regresar al régimen de
prima media con prestacion definida, la prescripcion, la caducidad, la
inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de ia nulidad alegada, la
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden piblico ¥ las demés declarables oficiosamente
(f2 122 a 141).

Al contestar, la AFP Caolfondos también rechazo las suplicas del
actor. En cuanto a los hechos, admitio la fecha de nacimiento v manifesto
no ser ciertos 0 no constarle los demas., En defensa de sus intereses,
formuld las excepciones de inexistencia de la obligacion, la falta de
legitimacion en la causa por pasiva, la buena fe, la innominada o genérica,
la ausencia de vicios del consentimiento, la validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, la ratificacidn de la afiliacion
de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
Colfondos, la prescripeldn de la accidén para solicitar la nulidad del
traslado, la compensacion y el pago (I.° 178 a 193).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A se opuso a las pretensiones, En
cuanto a los hechos, admitid el natalicio de la accionante, las fechas de
vinculacion a la AFP asi como las cotizaciones realizadas al fondo, la
proveccion pensional, las peticiones presentadas y su respuesta. Manifestd

no ser ciertos 0 no constarle los restantes. Para enervar las pretensiones
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de la demanda, formuld las excepciones de prescripcion, la prescripcion de
la accidn de nulidad, el cobro de lo no debido por usencia de causa e

inexistencia de la obligacién v la buena fe {[.7, 196 a 2249,

II. SBENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiuno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 20 de agosto de 2020, declaro la meficacia del trasiado al RAIS ¥
como afiliacién valida la efectuada en prima media. Condend a la AFP
Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes pensionales,
cotzaciones, con ndos sus frutos e intereses, sin deduccion de gastos de
administracidn y de traslado contenidos en la cuenta de ahorro individual
de la demandante. Dispuso a Colpensiones a activar la afiliacion v &
actualizar su histora laboral, Absolvad a la AFP Coliondos v condend a la
AFP Porvenir S.A. a pagar las costas del proceso (IL° 314 y 3135).

Como sustento de su decision, senald que el acto juridico de cambio
de régimen debe estar precedido de la debida ilustracion acerca de las
caracteristicas, ventajas v desventajas del cambio, asi como los riesgos v
consccucncias del traslade. Concluyd que la AFP no demostrd haber
brindado informacion oportuna, veraz, necesaria v eficaz a la demandante
para que esta tomara la decision. Senalé que conforme a la jurisprudencia
de la H. Corte Suprema de .Justicia las administradoras estan ecn la
obligacion de devolver con cargo a sus propios recursos los gastos de
administracién, pues los mismos debieron haber ingresado al régimen de
prima media con prestacion definida. Considerd gue estos asuntos no

opera el [endmeno extintivo de la prescripeidn.
1II. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacidn,
La AFP Porvenir B.A aduo que no es procedente declarar la

ineficacia del traslado como quiera que la demandante se afilio de forma

libre ¥ voluntaria, lo que obliga a acatar las normas que regulan el régimen

o
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de ahorro individual con solidaridad. Alegd que se imponen al fondo cargas
probatorias adicionales que no s¢ compadecen con las normas wigente
para ¢l momento en que se dio el cambio de régimen y se olvida que la
demandante reconocid que se le informd sobre la opeidn de acceder a la

pensiin anticipada.

Expuso que la Unica motivacién exhibida por la accionante para
regresar a4 prima media es de caricter economico, lo ¢ual no constituye
una causal prevista en la ley ni en la jurisprudencia para declarar la
ineficacia del traslado. Ademés, puso de presente gue la voluntad de
permanecer en ¢l RAIS se ratifica con los traslados entre AFP. Argumento
gue la no restitucion de los gastos de administracién puesto que no se
declard la nulidad de la afiliacion sino su ineficacia, situacion que hace
inviable la prosperidad de la afiliacién. De todas maneras, mientras la
accionante estuvo vinculada, la AFP realizo una gestidn diligente y
oportuns, por lo que en aplicacion de la ley procedid a descontar las

sumas que la administracion del capital demandaba.

Colpensiones por su parte indicd que el precedente jurisprudencial
de la H. Corte Suprema de Justicia debe ser analizado v aplicado de forma
particular, que la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, por lo cual no contaba con
una expectativa legitima que deba ser protegida y que implique la
inversion de la carga de la prueba. Refirid que la actora no demostrd la
configuracion de un vicio del consentimiento v, esta probado que firmdé de
manera libre ¥ voluntaria los formularios de afiliacion, tanto a Porvenir
como a Colfondos, lo cual constituyd una muestra de su intencion de
permanecer en el RAIS. lgualmente, que no es dable imponer cargas
adicionales a las establecidas en la ley para el momento en que se efectud
el traslado, pues en csa época no debian acreditarse informacion adicional

a la suscripcion del formulario de afiliacion.

Alegd que la declaratoria de ineficacia afecta la sostenibilidad
financiera del régimen, toda vez gue la accionante nunca ha efectuado

aportes al mismo. Por ltimo, implerd condicionar el cumplimiento de la
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sentencia a la develucion total de las sumas o de los dineros ordenados a

las AFP v abstenerse de condenarla en costas.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articule 6% del Codigo de Procedimiento del
Trabajo y la Sepuridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacion, es tamlaén
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de
consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la 3ala determinar s1 es procedente declarar Ia
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
marce normative que dispone todo lo pertinente con la seleccidn de
régimen pensional, cuya caracteristica lundamental se encuentra previsia
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 turne el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarten la libertad de
afiliaridn o selecciton, gino 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
Sistema Financiero, vigentle para la época en que se realizd el traslado de
réegimen del demandante, previo en el numeral 1" del articule 97 la
obligacidn de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro v objetivo para escoger
las mejores opciones del mercade. Al punto, la H. Corte Suprema de

Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
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administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articule 4* Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
indiridual con solidaridad, las admnistradoras son ristituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentron obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y opertuna todos los servicios inherentes o dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ccasionar a los afilindos.*

e la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores gque empleen las sodedodes administraderas del
sistemn general de pensiones deberdn suministrar suficiente, ampla y
pportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocidn de
In afiliacién, durante foda la vinculacion con ccasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiiado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia 8L 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado v, por ello, ¢l examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a cstc deber, se debe sbordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31989 de 2008, SL 19.447 de 2017 » 5L 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe "a una simple manifestacion de la voluntad de guien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estor ojustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario ¢ la adhesiéon a una clausula genérica,

pues el asunto reguiere contar con elementos de juicio suficientes, para
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entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
forrmualario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que s¢ elecnia el traslado, incluye la
Hustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensicnales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de benehicios
pensionales. Ademnas, el andlisis calificado v global de los antecedentes del
afiliade vy los pormencres de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promaotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliade acerca de lo que mas le conviene y, por tanto; lo gque podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si ¢l afiiado 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 informacidon como requisito
sustancial, razonamientos gue han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2018, 8TL3202-2020, STL3201-2020, 8TL3186-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689.2019, en concordancia con ¢l articulo 1604 del Cadigo Civil,
establece que traténdose 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 cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslade de régimen

pensional.

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

prestacion definida.

VI.CASO CONCRETO

Se encuentra demostrade con la historia laboral v la copla de cedula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 12 de mayo de 1966 y
3.43 semanas cotizadas a Colpensiones (IL7 50 a 53 v 107). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad y el

numero 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
oeurrio el 26 de maveo de 1998, asi se observa en ¢l formulano de ahliacion
a la AFP Porvenir S.A. (£.°230), Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir 5.A
desde el 1° de juliv de 1998 a 28 de febrero de 1999; del 1° de marzo de
1999 gl 28 de febrero de 2000 a Colpatria; desde el 29 de septiembre de
2000 al 31 de marzo de 2002 a Horizonte v a partir del 1° de abril de 2002
en adelante a la AFP Porverur S.A: (1" 236),

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialéd que para el
momento en que se produjo €l traslado se desempefiaba come médico en el
Hosapital Materno infantil ¥ para esa época consiguid otro trabajo en
Comfamiliar Aseguradores, cuando fue a firmar contrato le tenian listos
todos los decumentos incluido uno de afiliacién a pensiones. Indico que el
asesor del fondo gque estaba en ese momento le informé que todos los
trabajadores de la empresa estaban vinculados a esta AFP, que cra la
mejor v alli iba a obtener una pensidn mayor a cualquier edad, ademas le
puso de presente que €l Instituto de Seguros Sociales se iba a acabar.
Expuso que se trasladd entre fondos porque a las instalaciones de las
empresas en las que trabajaba sc presentaban los asesores con los
formularios previamente diligenciados indicandole gue en adelante

operaba el cambio.

10
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A solicitud de la parte actora fue escuchado el testimonio de Adriana
Castillo quien fue companera de estudio de la accionante. Manifestdé que
estuvo presente en el momenta en que la demandante firmo el formularo
de traslado, asegurd gue el asesor de la AFP le informo gue los
trabajadores estaban afiliados al fondo privado, ademas gue las
posibilidades de pensionarse en el 1SS eran muy bajas porgque la entidad
cstaba muyv mal. Refino que los asesores de los fondos las buscaban en los
pasillos del hospital v les decian gque iban de parte de recursos humanos,

le presentaban formularios yva diligenciados v les decian que debian firmar.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S3.A, incumple el deber que [e impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articule 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues nc demuestra en los
términos sefialados por la Bzala de Casacidn Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brnindado al demandante al momento de la
afiiacidén o con posternioridad, antes del vencimiento de los 10 anos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informaecion
clara, cierta, comprensible vy oportuna de les caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

atencion a su situacidon personal.

Conforme al escrito de demanda v el interrogatoric de parie ninguna
confesian se colipe al tenor de lo dispuesto en el articuls 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener un monto de mesada superior o la referencia de que &1 fondo
publico se iba a acabar, no es propio de una informacidn clara, objetiva,
clerta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién no resulta
suficiente para acreditar ¢l deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dade que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 v
STL3200-2020].

il
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En consecuencia, resulta evidente gue se configurd una violacion 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 ¢l RAIS o ¢l traslade 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
actuaimente la accionante debera devoiver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2018, 8L 17595-2017,
SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente a que o5 una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por consiguienie, la sentencia anahzada se

mantendra en este punto,

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Colfondos de remitir a
Colpensiones las sumas de dinero descontadas a la demandante por
concepto de gastos de administracidn mientras estuvo zfiliada a dicho
fondo, pues la declaracién de ineficacia, obliga a los fondos privados a
devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima medio con prestacién definida
administrade por COLPENSIONEST(SL 4360-2019), En consecuencia, la
sentericia analizada sera revocada en cuanto absolvid a Colfondos de las

pretensiones elevadas en su contra,

Resulta importante sefialar sobre gl fendémeno prescriptivo que, si 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 reconocimicnto
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, per tanto, su exigibilidad puede darse

12
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en cualguier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes 2n materia laboral (SL1688-20149).

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

De conlormidad con las consideraciones expuestas, surtide el grado
jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura revoca v adiciona la decision analizada en la forma anunciada.

Sin costas en la consulta ¥ en la iInstancia ante s no causacion,

Vil. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR ¢l numeral cuarto de la sentencia proferida
per el Juzgado Veintune Laboral del Circuite de Bogota D.C., el 20 de
agosto de 2020, para en su lugar, CONDENAR a la AFP Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese descontado a la
actora mientras estuve afiliada a dicho fondo privado por concepto de

gastos de administracion debidamente indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en ¢l sentido de
declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por

asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y

L3
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sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.
TERCERO: CONFIRMAR en los demds la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinicron los Magstrados,

HERNAN ¥

RIIDE G

agistrado

.&ﬁﬁdﬁ‘iﬂcm MURIL Lﬁ‘?ﬁb/ ¢

Magistrada  gpedaaemasn

A oty

14



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

&

DEMANDANTE: MARTHA ISABEL ORTIZ RODRIGUEZ

DEMANDADCO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA #DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 021 2019 00327 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida én ¢l proceso de la referencia de confirmar
decisién de primera instancia que declara la incficacia del traslado de
réegimen pensienal, se presenta aclaracidn de voto, en razdn a que s¢ esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tuiela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacidén Laboral v Penal, entre owas, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, 8TP 677-2021 y STP-21566-2021, que han dejado sin
cfectos sentencias de este tribunal cuando se han eplicado criterios como la
inexistencia de vicios 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 ¢l articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes gl formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento historico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financicra del Sistema de Seguridad Social en Pensiores, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte SBuprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprems de Justicia - Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que s¢ emite como la
SL 3464-2019, s11688-2019, 8L 31989, 9 =sep. 2008, eic., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 gep, 2008, 5L 31314, 9 sep.
2008 y 5L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL129447-2017, SL4964-2018
v SL468G-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado, sostenibilidad fnanciera, etc.



Teniendo en cuents ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentencias de tutela v gue 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 Iz que s emite en ¢l fallo de hoy 30
de abnl de 2021, esto o8, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

La congruencia interpa porgue la decision de confirmar la sentencia de
primers instancia respecto de la inehicacia contenida en la parte resolutiva
tenfa como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto gue asi sefizla en la advertencia sefialada en las pdpginas
1 v 2 de la sentencis gue se emite; lo cual constituye una premisa completa
v no generaba dudas en su comprensidn ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisidn y lo pedido
por las partes en la demanda v en su contestacidén 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 ¥ resolutive de la sentencia.

De tal manera que lo sefalado en la sentencia como advertencia, esto es,
gque el conocimiento pasd al actual magistrado ponente por la falta de
congriuencia en la ponencia, Io gue demuestra es que la mayoria de la sala
zalvo el voto frente a les argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decigién v no frente a la decision en si misma considerada, lo cual de
conformidad & la practica judicial colombiana daba lugar a una aclaracion
de voto ¥y no a un salvamento de voto.

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

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

“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directaments de que el mimero minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalicad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decisidn. Es agui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aporecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se hon denominade como
aclaracién y salvamento de voto!.

La pnmera de ellas permite expresar la posicion particular
a aguellos participanies de la decision gue habiendo
acomparttado con su vole la tetalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacidn que las
precede, mientras gue la segunda, el salvamento de voto,
es la gue permite a los disidentes de (o decisidn explicar las
razones por las cuales estuvteron en desacuerdo con
aguélln, segiin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo, Cabe agregar que resulia posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los gue exisia
disenso solo fremte o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (gue en tal medida se asumiria
como total) cuande quiera que ne se comparta ninguna de
las deaisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada s,

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 decisidn de 1z sala y se emita en la fecha carrespondiente
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 postergacion
de la decision final por parte de los magistrados que conforman la mavoria
gue por practica judicial la decision es contraria a la presentada en Ia
ponencia inicial.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisidn, gue
valga reiterar es respecto de lo cual se geners el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generando ademés de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para el 26 de febrero de
2021.

" En otros paises de lengua hispana se habla gendeicaments de yotos particn lires, los cimles pusden ser
comcurréntes {para las aclsraciones) o discrepantes (para los salvamenios).
* Semtencin T-345 d= 2014, M.P. Wilson Finilla Pinilia.



En cse orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 26 de febrero de
021 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 Casacidén Laboral sobre la ineficacia del
traslado,

J
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LUC O VARON
Magistrada



HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: CLAUDIA LUCIA RAMIREZ BOCANEGRA

DEMANDADO: SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES ¥ CESANTIAS COLFONDOS S.A.,
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR 5.A. ¥ ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,

Bogota, D. C., veinticineo (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 ¢l Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 16 de octubre de 2020, Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
anulacién por ineficacia de la afiliacion y ¢l traslado al régimen de ahorro
individual con scolidaridad, por tanto, disponga como afiliada al régimen de
prima media, con la consecuente devolucion a Colpensiones de todos los
dineros recibidos, Se condene a la administradora de fondos v pensiones
Porvenir S.A. en caso de haberse otorgado previamente la pension al
momento de dictarse sentencia a seguir con el pago hasta tanto sean
transferidos los recursos a Colpensiones para financiar la deuda pensional

¥ sea inchluido en ndmina de pensionados, asi como g reconocer los
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derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra v extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que fue afiliada al sistema de
seguridad en pensionés a partir del 29 de junic de 1988 v como
consecuencia de la publicidad y gestion realizada por los fondos privados
efectud su traslado ¢l 30 de noviembre de 1995 al régimen de ahorro
individual con solidaridad, donde realiza los aportes. Aduje gque &l
promotor se limito a diligenciar un formato preestablecido sin suministrar
informacion completa, veraz, adecuada, suficiente v cierta respecto a las
prestaciones  economicas, beneficios que obtendria en el RAIS v sus

COnsecuencias,

Indicd que, solicitd a Colpensiones, & Colfondos S.A. v Porvenir 5.4,
la nulidad de la afiliacion al RAIS v ¢l retorno a4 prima media, lo cual fue
negado. De no haber realizado el cambio de régimen segin el céleulo
actuarial la mesada pensional en prima media seria de $7.683.552.00, en
tanto, que en el RAIS lo es de $2.785.600.00, lo que genera una diferencia
notoria de $4.924.951.00. Finalmente, refiere que actualmente cotiza a

Porvenir S.A. (1." 2 a 39 expediente virtual).

Al dar respuesta a la demanda, Collondos 5.A. se alland & las
pretensiones en atencion al articulo 98 el Codigo General del Proceso, por

lo que pidid no ser condenada en costas (I." 339 expediente virtual).

Por su  parte, Colpensiones S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitio las solicitudes elevadas y la
negativa del retorne a prima media. Manifestd no ser ciertos o no constarle
log restantes. Para enervar las pretensiones, propusc las excepciones de
descapitalizacion del sistema pensional, la inexistencia del derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, la
prescripeidn, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad soctal del orden publico ¥ las
demas declarables oficiosamente (f.°340 a 379 expediente virtual).

[
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La demandada Porvenir S.A. también rechezd las aspiraciones del
actor. Respecto de los hechos, acepté ¢l traslado, las solicitudes
encaminadas a devolver a prima media v su negativa. Adujo no ser ciertos
o no constarle los restantes. Para enervar las pretensiones, propusc las
excepoiones de prescripeion, la prescripcion de la accién de nulidad, el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacidn
v buena fe. ([.°387 a 407 expediente virtual).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, D.C,, mediante
falle de 16 de octubre de 2020, declard la ineficacia de la afiliacién o el
traslado del régimen de régimen pensional de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad efectuado por la
demandante el 30 de noviembre de 1995 a Colfondes S.A. y ¢l postetior
rraslado o afiliacion a Porvenir S.A, el dia 27 de septiembre de 1999,
Declaro como aseguradora del demandante para los riesgos de invalides,
vejez y muerte a Colpensiones. Ordend a Porvenir 5.A. devolver la totalidad
de aportes girados a su favor por concepto de cotizaciones a pensiones de
la de la demandante junto con los rendimientos financieros causados con
desting a Colpensiones y los bonos pensionales si los hublere a su
respectivo emisor, Ordend a Colfondos 8.A. en caso de existir aportes
deberan ser trasladados a Colpensiones. Finalmente, condeno en costas a
lae demandadas, ([.°462 a 466 expediente virtuall.,

Como sustento de su decision, scfald que las demandadas AFP
Colfondos $.A.S y Porvenir $.A. no demostraron haber brindado la
informacion completa. Asimismo, considerd gque la sola firma de forma
voluntaria del formulario no era demostrativa del eumplimiento del deber

de informacion que la ley impuso a las AFP desde su creacion.
. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones interpuso recurse de

apelacion.
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Inconforme la demandada Colpensiones inferpuso recurso de
apelacion, a través del cual, precisd que el traslado no estaba precedido
por vicios del congentimiento. Asimismo, la parte aciora no proba que se
presentd una omisidn de informacion. Finalmente, indica que ¢l condenar
en costas v agencias en derecho procede a un detrimento patrimenial & la
entidad representada, dado que esta dltima Gnica y exclusivamente realizd

el trazslado de conformidad a la voluntad de la demandante.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala detéerminar 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 S8ala por hacer un recuento del
marco normative gue dispone tode lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuyva caracteristica fundamental se encuentira prevista
en el literal b) del articula 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitcs para el traslado, al puntualizar que la
zeleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias pare quienes coarten la libertad de
afilacion o seleccion, sino gque ordena dejar sin efecto la afiliacidn

efectuada, para con ello, realizar una nueva en forma libre y espontanea.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orghnico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
nbligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado, Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisdo gque las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus 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 calided de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las admmnistradoras son instifuciones de cardacler
provisional y, como tales, se encuentran obligndas a prestar en formo
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios gue por su culpa leve se

puedan oeasionar a los afiliados,”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que ‘los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema gencral de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacion a los posibles affiados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones o

las cuales tenga derecho el afiliado,”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reitero que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo cfecto al
traslado v, 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
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31.989 de 2008, 5L 19.447 de 2017 y BL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicd que ¢l libre albedrio exigido por el sistema de sepuridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesidén a una clausula genérica,
pues cl asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sume, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020),

Ese deber de informacidn, scgin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
tlustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v 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. Ademds, el analisis calificado vy global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
ASE50r 0 promotior pueda emitir un ¢onsejo, sugeréncia o récomendacion 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 20135, el derecho a obtener asesoria de los representanies de

ambos regimenes pensionales,

Igualmente, sefald el maximo {:J'rga.nu de cierre de esta jurisdiccion
gue para ¢l efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del regimen
de transicidon, ¢ si Uene o0 No una exXpectativa 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 SL168S 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 Codiga Civil,
establece que tratandose de asuntos como ¢l gue ocupa la atencion de la
Sala, ge invierte la carga de la prueba, ¥ debe entonces la AFP demostrar
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suficientemente que cumplié con el deber de informar y ascsorar como
requisitc esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacion defimda.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 30 de octubre de 1964,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios de edad y
100,51 semanas cotizadas a Colpensiones (f. ° 409 y expediente
administrativo Colpensiones). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del

régimen de transicion en razin a la edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
orima media al de ahorre individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 30 de noviembre de 1995, asi se cbserva en el formulario de
afiliacion a la AFP Colfondos S.A. (L.* 57 expediente virtual), Asimismo, es
posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colpatria 5.A. desde el 17
de noviembre de 1999 al 28 de septiembre de 2000; a Horzonte a partir
del 29 de septiembre de 2000 hasta el 31 de diciembre de 2013 y del 17 de
enero de 2014 en adelante a Porvenir S.A.; segun historial de
vinculaciones de folios 436 del expediente digital.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que se
afilié a Colfondes S.A. en noviembre de 1995 de forma individual cuando
laboraba para la empresa de Sistemna de Tecnologia Avanzada, que no
suscribio de manera libre v voluntaria el formulario de Colfondos S.A.
dado que se le informo que el Instituto de Seguros Sociales se estaba

acabando. Refirio que el fondo no suministrd la informacion necesaria para
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la toma de su decision. Narrd que su traslado de Colfondos 5.A a Colpatria

se dio en 19949 como resultado de la presidn de su empleador.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala gque
las AFP Colfondos 5.A v Porvenir 8.A, incumplen ¢l deber que le impone el
articule 167 del Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del
articule 145 del Coédigo Procesal del Trabajo v la Scguridad Social), pues
no demuestra en los términos senalados por la Sala de Casacion Laboral
de la H. Corte Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al
momento de la afiliacion o con postericridad, antes del vencimiento de los
10 afos que tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas,
condiciones, bencficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de
régimen pensional, que le permitiera conocer los efectos de trasladarse,

con atencion a su situacion personal,

Conforme al escrito de demanda v ¢l interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia que los fondos privados eran mas estables que el piblico, no
son propios 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
informacidn 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 v STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber de informacion, por le que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones eclectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,
como reiteradamente lo ha sostenido las reglas sentadas por la H, Corte

Suprema de Justicia,

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. decberid devolver los aportes

pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
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Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
5L 17595-2017 v SL 4989-2018, que rememord la SL del 8 sep. 2008,
radicado n.® 31989, referente & que es una consccuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por lo anterior, la Sala adicionard la decisién en
este punto, pues si bien se indicé gue no podria hacerse ningun
descuento, no se ordend de mancra especifica la devolucion de gastos de

administracion.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Colfondos S8.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracion mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo, Dado que la declaracicn de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto neficaz, estos recursos han
debida ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrade por COLPENSIONES™ (SL 4360-2019). En comsecuencia, la

sentencia sera adicionada en este punto.

Resulta importante scfialar sobre el fenomeno 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 €l 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 cuestidn, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

Finalmente, estima la Sala gue no hay lugar a absolver a

Colpensiones de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
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Codigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a guien se le resuelva desfevorablemente el recurso de apelacidn, casacion
o revision que haya propucsto y, en el presente asunto, Colpensiones
resultd derrotada, pues esta se opuso a la totalidad de pretensiones v fue

declarada la ineficacia del traslado.

De conformidad con las consideraciones hasta agui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta v atendidos los argumentos de
apelacidon, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiecional de consulta ¥ en la apelacion

ante su no causacion.
VII. DECISION

En merito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITD
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrande justicia en
nombre de la Repablica v por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte
Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 16 de octubre de 2020, en el
sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Celpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos v cuotas de administracion mientras estuvo afiliada a dicho
fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
condenar a la AFP Colfondos 5.A a trasladar a Colpensiones debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante por gastos v

cuotas de administracidn mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado

TERCERO: ADICIONAR ls decision de primera instancia en el
sentide de declarar gue Colpensiones bien puede obtener por las vias

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

1o
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por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no
previstos v sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en Ia

omision del fondo de pensiones.
CUARTO: CONFIRMAR en Ios demas la sentencia anahzada

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

CAUSacion.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO ER RIOS GARAY <

5 7
Gttt idon

Magistrada LA EEAAAIT ﬁ
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: CLAUDIA LUCIA RAMIREZ BOCANEGRA

DEMANDADO:. ADMINISTRADORA COLOMEIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS
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ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HEENAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decigion
de primera instancia que declara l= ineficacia del traslads de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razin a que se esta de acuerdn con la sentencia
par las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacidén Laboral y Penal, entre otras, las sentenciss de tutela STL 11483, STL
11417, 5TL 11944, S8TL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 v STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicade criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccitn 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
teniende en cuenta el momento histérico del traslade vy la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad v sostenibilidad financiera del
Sistema de Segurided Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por Ia Sala de Cesacidn Laboral de 1z Core
suprema de Justicia.

El precedente junsprudencial que refleren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas etadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2015,
sl1688-2019, 5L 31989, 9 gep. 2008, eto., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-201%, 5L 31989, @ sep. 2008, 5L 31314, O gep. 2008 v SL 33083, 22 nav.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4064-2018 v SL4659-2018, ete., referidos &
la earga de la prueba schre ol consentimiento informado, la ineficacia del taslado por
el ncumplimiento de esa carga probateria independiente de la pertensncia al régimen
de transicidn o ne del afiliado, sostenibilidad financisra, =t

En esos términes se exponen los argumentos de la aclaracidn de voto.

Magistrada



Bipablivo Je Celamli
Trituns Saperiar ¢ Bopeid
Ay gulesa s ml.llh.l'l

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCES(O ORDINARIO
RADICACION: 110013105 020 2016 DOS65 01
DEMANDANTE: JORGE ELIECER CASTRO LOPEZ
DEMANDADO: [INDUSTRIA HIDROVAPOR LTDA

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

SENTENCIA

Decide la Sala ] grado jurisdiccionz]l de consulta de la sentencia
proferida por el Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, D.C., ¢l 13
de marza de 2020.

L ANTECEDENTES

El accionante promovid demanda laboral para gue se declare la
existencia de un contrato a partir del 3 de mayo del 2012 hasta el 3 de
mayo de 2015. En consecuencia, se condene a la demandada a pagar los
salarios o reajustes pendientes de los meses de marzo, abril v mave de
2015, las prestaciones sociales v vacaciones causadas del 1° de enero al 3
de mayo de 2015, las horas extras, 100 dominicales v festive laborados no
cancelados, los descansos compensatorios, los aportes a seguridad social,
la sancion por no consignacion de cesantias v moratoria, la indemnizacion
por despido injusto, los demas derechos a reconocer en virtud de las

facultades ultra y extra petita, mas las costas del proceso,

En respaldo de sus pretensiones, narrd que el 3 de mayvo de 2012 se
vinculo a Industmas Hidrovapor Lida mediante contrato verbal, para
desempefiar el cargo de electricista en €] que debia realizar el

mantenimiento y revision de motores v calderas, en horario de lunes a
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domingo de 7:00 a.m. a 500 p.m., ademas que recibié como remuneracion

$£1.800.000.

Adujo que la demandada lo afilic al sistema de scguridad social
integral, no obstante, no realizé pagos entre el 1° de febrera y el 3 de mayo
de 2015, tampoco canceld los salarios causados desde el 17 de marzo de
20015 hasta el 3 de mavo de la misma anualidad. A la terminacion del
contrato no pagd las prestaciones sociales y vacaciones causadas en ¢l
2015, ni la indemnizacion por despide injusto, Refirié que reclamé el pago
de sus mcreencias laborales v 1a empresa le gird cheque sin fondos, razon
por la que cité a audiencia de conciliacion ante el Ministerio de Trabajo,

sin que s¢ hiciera presente (£* 2a9).

Al dar respuesta, Industrias Hidrovapor Ltda se opuso al exito de
las pretensiones, Frente a los hechos, manifesté no ser ciertos o no
constarle. En su defensa, propuso la excepcion previa de falta de
integracion del litisconsorcio necesario por pasiva con el Hotel Parque
Roval v la empresa de servicios temporales Productividad Empresarial
SAS. Como excepciones de fondo formuld la de pago total, el cobro de lo no
debido, la buena fe v la prescripeion (£.°25 a 30).

En audiencia celebrada el 4 de julio de 2017 se ordend vincular a
Hotel Parque Royal ¥ Productividad Empresarial 3.A.8. en calidad de litis

consorcio necesario (f.° 97).

Ei Hotel Parque Royal no admitié las pretensiones. En cuanto a los
hechos, menifesté que ninguno de ellos le consta. En defensa de sus
intereses, propuso la excepeitn previa de prescripeidn ¥ las de fondo de
inexistencia de la obligacidn objeto de cobro, ¢l page, la prescripcion, la

compensacion v las demas declarables oficiosamente ([.° 121 a 126).

Por su parte, la sociedad Productividad Empresarial 8AS también
rechazo la prosperidad de las pretensiones, Respecto de los hechos, adujo
no constarles unos v no ser ciertos otros. Para enervar las pretensiones,

formuld la excepcidn previa de prescripeion v las de fondo de inexistencia
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de las obligaciones reclamadas y cobro de lo no debido, el pago, la
compensacion, la prescripeidn, la buena fe v las demés declarables de
oficio (£.°221 a 236).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veinte Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 13 de marzo de 2020, absolvic a las demandadas de las
pretensiones eclevadas en su contra v condend en costas a la parte
demandante {f.* 306).

Como sustento de su decisidén, senalé que probads la prestacion
personal del servicio la demandada desvirtud la presuncien revista en el
articule 24 del! Codigo Bustantive de Trabajo, respecto del Gltimo periodo
de servicio correspondiente al o 2015. Concluyé gue la accionada no
estaba llamada a realizar aportes & pensiones porgue ¢l demandante
ostenta la calidad de pensionado. De oo lado, establecid gue el actor no
demostro las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio la
terminacién del contrato por lo que no era procedente imponer sancion por
despido injuste. También considerd que no fue probado el trabajo

suplementario cuyo pago se reclama.

Las partes no manifestaron inconformidad frente a la decision.

IIl. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Céadigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
totalmente adversa a las pretensiones del demandante, es procedente

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:
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V. CONSIDERACIONES

Conforme a la fjacién del litigio y al contenido de la demanda
corresponde a la Sala determinar si entre el actor ¥ la Industria Hidrovapor
Ltda existia un contrato de trabajo a partir del 3 de mayo de 2012 hasta ¢l
3 de mayo de 2015, por consiguiente, si tiene derecho al reconocimiento y
pago de salarios insolutos, las prestaciones sociales ¥y vacaciones causadas
en el afio 2015, asi como al pago de Jos aportes a la seguridad social de
eata pnualidad, Al pago de trabajo realizado en dominicales y festivos, la

sancifn moratoria e indemnizacidén por despido injusto.

1. Del contrato realidad

Para abordar el punto, se advierte que el articulo 23 del Cadigo
Sustantivo del Trabajo, sefiala que para que se estructure la existencia de
un contrato de trabajo se reqguiere la concwrrencia de tres elementos a
saber: i) la actividad personal o prestacion del servicio, que implica de
quien reclama la existencia del contrato, demostrar que la actividad o
servicio lo realizaba por si mismo; fi) la dependencia o continuada
subordinacion, entendida como la facultad gue tene el empleador de
exigirle al trabajador el cumplimiento de drdenes en cualgquier momento,
en cuanto al modo, tHempo, cantidad, calidad de trabajo e imponerle
reglamentos, facultad que debe mantenerse por ¢l tiempo de duracion del
contrato, v i) la retribucién de la prestacion del servicio, pues ¢l mismo

tiene un caracter retributive ¥ oneroso.

lgualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicla que una vez demostrada la prestacidn
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es & (quien
corresponde desvirtuar la presuncidn establecida en el articule 24 del
Codigo Sustantivo del Trebajo, ya sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacion de ausencia
de subordinacion. Es decir, que no es necesario que el cmpleado
demuestre la subordinacion juridica o dependencia propia de una relacidn

laboral, como tampoco la remuneracion a Ja misma. Criterio reiterado por
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la Corte SBuprema de Justicia en sentencia (CSJ rad. 24476 de 7 de Julio
de 2005; SL 16528-2016, SL2480-2018 v SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncien de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones guE una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rétulo que aparece en las
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacion y la forma como se ejecuts el servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacion del principio de
la primacia dc la realidad sobre las formas previsto en el articula 53 de la

Constitucion Nacional.

Paralelamente, es pertinente recordar que de conformidad con o
preceptuade por el articulo 71 de la Ley 50 de 1990, las “empresas de
servicios temporales son aquellas que contratan la prestacién de servicios
con terceros beneficiarios para colaborar temporalmente en el desarollo de
sus actividades, mediante la labor desarrvilada por personas naturales,
contratadas directamente por la empresa de servicios temporales, la cual
tiene con respecto de éstas el cardeter de empleador.” Asimismo, el articulo
73 ibidem senala quienes son los terceros beneficiarios al expresar que “Se
denoming usuario, toda persona natural o juridica que contrate los servicios
de las empresas de servicios temporales.”

De lo anterior emerge que las empresas de servicios temporales
tienen un objeto previamente delimitado en la norma, lo que hace gue las
contrataciones o envio de trabajadores en mision se ejecuten baje casos o
situaciones especificas, las cuales han sido desarrolladas por esta ley v

establecidas de la sigulents manera;

“Articulo 77. Los usuarios de las empresas de servicins temporales
solo podrdn contratar con éstas en los siguientes casos;

1. Cuandn se trate de las labores ocasionales, accidentales o tronsitorrags o
que se refiere el articulo 60 del Cadigo Sustantive del Tra bajo.

2. Cuando se¢ requiere reemplazar personal en pacociones, en uso de
licencin, en incapacidad por enfermedad o maternidad.
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3. Para alender incrementos en la produccién, el transporte, las ventas de
productos o mercancias, los periodos estacionales de cosechas y en la
prestacion de servicios, por un térming de seis [6) meses prorrogable
hasta por seis (6] meses mds, "

Disposicion que se acompasa con lo regulado en el articulo 6% del
Decreto 4363 de 2006,

Conviene precisar, que las cmpresas de servicios temporales no
pueden ser instrumentalizadas para cubrir necesidades permanentes de la
empresa Usuaria o sustituir personal permanente, sino para cumplir las
actividades excepcionales v temporales previstas en el articulo 77 de la Ley
50 de 1990, que pueden o no ser del giro habitual de sus negocios. Al
respecto, la H. Corte Suprema de Justicia sentencia SL3520-2018
reiteradz en la SL 467 de 2019, adoctrino:

“I...[ cabe recordar que conforme al articulo 77 de la Ley 50 de 1990,
las empresas de servicios tamporales (EST) wson aguellos que contratan la
prestacign  de servicios  con  leroénos beneficiarics  para  colaborar
temporalmente en el desarrolle de sus actividades, mediante la Iabor
desarmillada por personas naturales, contrafades directamente por la
empresa de servicios temporales, la cual tiene con respecta de éstas (sic) el
cardcter de empleadors.

San pues empresas cuyo ohjeto consiste en el sumintstro de mano de
obra con el fin de ponerla o disposicidn de una tercera persond, natural o
juridicn fempresa usugrigl, guien determing sus tareas Y supervisa su
efecucin. De esto forma, los empleados en misidn son considerados como
trabajadores de ln empreso de servicio temporal, pera por delegacidn de
esta, quien gierce la subordinacién marenal es la usuand.

Segun el artfeulo 77 ibidem, el servicio a cargo de las EST solo puede
ser prestado pora: (1) o ejecucidn de las inbores ccosionales, transitorias o
accideniales de las que frata el articule 6.° del Codigo Sustantivo del
Trabajo; (2) para reemplazar perscnal en vacaciones, en 1so de licencia, en
incapacidad por enfermedad o malernidad, y (3t para etender mcrementos
en la produccicn, el transports, lus ventus de productas o mercancies, los
perfodos estacionules de cosechas y en la prestacion de SErUCInS, Por un
términe de seis 6] meses prorrogable hasta por un periodo gual.

Confortie @ lo anierior, las EST tienen a su cargo lo prestacion de
servicios transitorios en la empresa cliente, en actividades propias o ajenas
al piro habitual de la misme por tiempo limitado. Suele pensarse que los
ueuarigs pueden contratar con las EST cualguier actimdad permanente
stempre gue no excedo el lapso de 1 afo; sin embargs, esta visidn es
equivocada dado que solo puede acudirse o esta Sfigura de intermediacion
lnboral para el desarrollo de labores netamente temporales, sean ¢ no del
gire ordinario de la empresa, determinadas por circunstancias excepcionales
tales come trabajos ocoslonales, reemplozos de personal ousenie o
incrementos en [a produccidn o en lps servicios,
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En tomme al punto, la doctrina mds extendida ho estipulado que nsi
bien flas empresas de servicios temporales/ se ubican dentrn de los
mecanismos de flexibilidad orgonizativa, no pueden considerorse
estrclamente coma unad manifestacion de la descentralizacidn porque en
principio ro pueden cubric necesidades permanentes de la empresa, no
pueden sustituir personal permanente, Lo empresa usuaria o cliente no
degeentraliza actividades, sino que, al confrario, contrata con una ermpresa
de irabajo temporal el suministro de personal temporal para actividades
excepoionales ¢ para un incremento excepcional de su actividad ordinaria s

Por estas razones, los empresas usuarias no pueden acudic
froudulentamente o esta contrutucidn  paro  suplir  reguerimientos
permanentes. De allil gue el articulo 6.5 del Decreto 4369 de 2006, les
prohiba sprorrogar el contrato ni celebrar uno nuese con la misma o eon
diferente Empresa de Servicios Temporaless, cuando al Jinelizar el plazo de 6
meses, prorrogable por otros 6, atn subsistan mcrementos en la produccion o
en los Servicios.

Al respecto, esta Sola en sentencia CSJ SLIF025-2016 adufo gue las
empresas usuanas no pueden sencubrir una necesidad indefinida an el
desarrollo de sus actividudes bajo la apariencia de una necesidad temporal,
con el objeto de aprovecharse ilimitadamente de los servicios personaless de
los trabajadores en mision, tal comoe ocurrirte cuando la contratacion no
encuadra en ninguna de los causales del articulo 77 de la Ley 50 de 1990 o
cuando exceden el drmino méximo previste en e numeral 3.° del precepto
cilado. "

Ahora bien, en cuanto a la descentralizacién productiva y la
tercerizacion, entendidas como una de las formas de organizacién de la
produccidén en virtud de Ia cual se hace un encargo a un tercern de ciertas
partes u operaciones del proceso productivo, éstas son legitimas en el
orden juridico; no obstante, frente a su utilizacion, la jurisprudencia ha
senalado que *(...Jno puede ser utilizadn con fines contrarins a los derechos
de los trabajadores, bien sea para deslaboralizarlos o alejarlos del niteleo
empresarial evitando su contratacion directa o, bien sea, para desmejorarios
u debilitar su capacidad de accién individual 3 colectiva mediante la
segmentacién de las unidades. La externalizacion debe estar fundada en
razones objetivas téenicas y productivas, en las gue se advierta lo
necesidad de transferir actividades que antes eran desarrolladas
infernamente dentro de la estructura empresarial, a un terverp, para
amoldarse a los cambios de mercado, asimilar las revoluciones tecnaldgicas

Y aumentar la competencia comercial. ”, (CSJ SL 467 de 2019),

' ERMIDA URIARTE, Oscar ¥y COLOTUZZIO, Natalia, Descentrufizacisn, Tercenzacién i
Subcontratocion. Lima: OIT, Provecto FSAL, 2009, p, 29,

7
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Por eso, cuando la descentralizacién no sc realiza con cstos
propositos organizacionales v téenicos sine para evadir la contratacion

directa, se presenta la intermediacion laboral ilegal.

Clare lo anterior, se advierte gue la parte actora para demeostrar que
Industrias Hidrovapor fue realmente su empleador aportd copia de carné
de induccion HSEQ con el logo HUPECOL expedido el 22 de mayo de 2015
con fecha de vencimiento del 22 de octubre de 2018, Asi como la copia del
cheque girado a nombre del actor por $1.370.000 adiade ¢l 25 de junio de
015 (£°14 v 15),

Por su parte, la demandada Hidrovapor Lida allegé comprobantes de
egréso que dan cuenta de pagos realizados al accionante por prestacidn de
servicios en febrero, marzo v abril de 2015 (£.° 42 a 47); la historia laboral
emitida por Colpensiones en la que no se evidencia pago de aportes de
ninguna de las demandadas (f." 49 a 53); la comunicacidn dirigida al Juez
Leboral del Circuito de Bogotda (Reparto] mediante la cual pone a
disposicitn titulo judicial por valor de 51.370.000 correspondiente al pago
de servicios prestados por el demandante entre el 9 y ¢l 30 de abril de
2015 (.= 54). También anexd el contrato de trabajo por duracion
determinada por la cbra o labor contratada gque presenta logo de
Productividad Empresarial con fecha de inicio de 15 de mayo de 2014,
salario de $1.800.000 v empresa usuaria Hidrovapor Ltda (f.° 55 y 56);
contrato  celebrade entre Hupecol Operating CO LLC e Industria
Hidrovapor Ltda para la construccidn de obras civiles de infracstroctura
petrolera cuyo término de duracidén se pactd por 1 anc a partir del 1° de
mavo de 2013, vencide el cual terminaria automaticamente, salvo prorroga
mediante otro si (L°57 a 78); las planillas de aportes a seguridad social en
salud, riesgos laborales v caja de compensacion para los meses de junio a
noviembre de 2013, febrero a julio y septiembre a noviembre de 2014 (f.°
79 a 93).

Por su parte la demandada Hotel Parque Royal S.A.S, trajo al
proceso contrato individual de trabajo a término indefinido suscrito con cl

demandante el 3 de febrero de 1997, para desempenarse como auxiliar de
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mantenimiento (£.° 127 a 130); [a Resolucion GNR 019724 del 13 de
diciembre de 2012 a través de la cual Colpensiones reconoce al accionante
la pension de vejez a partir del 1° de diciembre de 2012, en cuantia inicial
de $1.026.148, con fundamento en 1.408 semanas cotizadas ([° 131 a
133). Allegd carta de aceptacién de renuncia presentada por el
demandante ¥ autorizacion de examen médico de egreso calendada el 9 de
julio de 2013 ([f." 136 y 137, la certificacion expedida por Radisson Royal
Bogota Hotel, segun la cual el promotor del juicio le prestd servicios desde
cl 3 de febrero de 1997 hasta el 12 de junio de 2013 (£.* 138): 1a copia de
liquidacion final del contrato ¥ cheque de page (.* 140 v 141} los
comprobantes de pago a la seguridad social (["154 a 173) y comprobantes
de nomina (1."174 g 203).

La demandada sociedad Productividad Empresarial S.A.5. allegd los
contratos de trabajo por duracion determinada por la obra o labor
contratada desde el 3 de mayo de 2013 hasta el 15 de mayo de 2014, que
relaciona como salario la suma de $1.800.000 v empresa usuaria
Hidrovapor Lida (f." 237 y 256); los comprobantes de pago de némina de
mayo de 2013 a abril de 2014 (f.° 23% a 250), la carta de terminacion del
contrato por finalizacién de la obra para la cual fue contratado a partir del
3 de mayo de 2014 {£.* 251); la liquidacion definitiva del contrato (f." 252);
el certificado de aportes a la seguridad social en salud, riesgos laborales v
caja de compensacidn ({.°253 a 255); los comprobantes de pago de némina
de maye a noviembre de 2014 ([.* 257 a 264); la carta de terminacion del
contrato de 19 de diciembre de 2014 (f.° 265); la liquidacion final del
confrato y pago de aportes a seguridad social (L.° 266 a 269); copia de
contrato de prestacion de servicios suserito entre Productividad
Empresarial Ltda e Industria Hidrovapor Ltda el 24 de febrero de 2012,
para el suminisiro de personal (£.° 273 a 280),

A solivitud de Productividad empresarial fue practicado el testimonio
de Jhon Wilson Aguasaco quien manifesto estar vinculado a esta sociedad,
actualmente es el Gerente de Operaciones y antes fue Director de Nomina
¥ Contratacion, Refirio que ¢l demandante estuvo vinculade mediante

contrato de trabajo por duracion de la obra o labor contratada en dos
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oportunidades, primero del 3 de mayo de 2013 al 3 de mayo de 2014 ¥,
luego, entre el 15 de mayo al 19 de diciembre de 2014, periodos en los
cuales fe enviado en misidn a la empresa usuaria Hidrovapor para

desempenarse como electricistia.

En esc orden de ideas, una vez analizadas en conjunto las pruebas
obrantes en el plenario conforme el articulo 61 del Cdadigo de
Procedimiento del Trabajo, se concluye gque: i) que el demandante estuvo
vineulado mediante contrato de trabajo a término indefinido con el Hotel
Parque Roval $.A.S a partir del 3 de febrero de 1997 al 12 de junio de
2013, e! cual termind como producto del reconocimiento de la pensidn por
parte de Colpensiones mediante Resolucion GNR 019724 del 13 de
diciembre de 2012 a partr del 1° de diciembre de 2012 (£ 127 a 138); H)
prestd sus servicios @ la Industria Hidrovapor Ltda como trabajador
erviado en mision por Productividad Empresarial S.A.5 a partir del 3 de
mave de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2013 (f.° {.°237 ¥ 252) y desde
el 15 de mayo de 2014 al 19 de diciembre de 2014 {f.* 256 y 265) v, ti]
también suministrd sus servicios con Industrias Hidrovapor Ltda de
febrero a abril de 2015, al haber sido aceptado por esta demandada al
contestar el libelo introductorio, lo que se verifica con las cuentas de cobro

v comprobantes de egreso de folios 42 a 47,

Asi las cosas, respecto de la prestacion de servicios a Hidrovapor a
través de Productividad empresarial se considera que el accionante falta al
deber que le impone el articulo 167 del Codigo General del Proceso,
aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo ¥ la
Seguridad Social, pues no demuestra los supuestos en que funda sus
pretensiones, ello como guiera gue no aporia medios de prueba gue
permitan concluir que pese a haber prestado sus servicios a traveés de un
tercero, su verdadero empleador fue Industria Hidrovapor Ltda, por haber
recibido ordenes, instrucciones o remuneracion de parte de esta. Asi la
cosas, carece la Sala de elementos de convencimiento que permitan
verificar las condiciones de tiempo, modo ¥ lugar en que se dio la
prestacion del servicio a Hidrovapor en los periodos comprendidos entre el
3 de mayo de 2013 al 31 de diciembre de 2013 v desde el 15 de mayo de

10
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2014 hasta el 19 de diciembre de 2014, Conviene precisar que, si bien la
prestacion se dio en dos oportunidades, estas no fueron consecutivas,
pues medié un espacio de més de 4 meses entre una v otra. En igual
sentido, ne existe elementos probatorios que permita verificar QuE ningun:a
de ellas superd el término méximo de 12 meses, como tampoco se proba
que las vinculaciones se dieron para cubrir una necesidad indefinida de
Hidrevapor Lida,

Con todo, verifica el Tribunal que la demandada Productividad
Empresarial 8.A.8. no desconocid el vinculs laboral, sin embargo, «f
accionante no demostrd por ningin medio que esta relacion haya sido
aparente y que ia empresa vinculada hubiese fungido como mera
intermediaria, pues se reitera ningln esfuerzo probatorio adelants para
acreditar las condiciones de la prestacion personal del servicio, en
consccuencia, no hay lugar a declarar la existencia de un contrato realidad

con la demandada Industria Hidrovapor Ltda,

De otro lado, se encuentra probado que el accionante prestd sus
servicios personales a Industria Hidrovapor, de febrero a abril de 2015, por
lo que se configura la presuncién prevista en el articulo 24 del Cadigo
Sustantivo de Trabajo, lo cual no puede entenderse desvirtuada con las
cuentas de cobro v los comprobantes de egreso allegados, al tener la
entidad que corroborar que su ejecucidn se dio de forma auténoma e

independiente,

Ahora, si bien el Juzgado consideré que debia entenderse
desvirtuado la presuncidn legal respectn de este perindo por la no
asistencia del demandante a la audiencia obligatoria de conciliacion v la
practica del interrogatorio de parte, lo cierto es que el juez no podia
proceder con esa declaracion, dado que omitid en la conciliacion y en el
momento del interrogatorio indicar de manera individualizada cuales
serian los hechos susceptibles de presumirse como ciertos, pese a que los
apoderados de Productividad Empresarial 8.A.8 solicitaron sl director del

proceso los efectos procesales correspondientes, quien en las dos
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aportunidades se limito a sefalar que la conducta del accionante seria

valorada en la sentencia junto con los demas medios probatorios,

Lo anterior, reviste importancia porgque frente a la confesion ficta o
presunta por la inasistencia de algunas de las partes a la coneciliacidn la
practica del interrogatorio de parte, la Sala Laboral de la H. Corte Suprema
de Justicia, ha puntualizade que para gue la misma tenga efectos, es
deber del juez en ese instante procesal indicar de manera individualizada
engles seran los hechos susceptibles de presumirse como ciertos (CSJ

SL4741-2019 vy SL468-2019),

En consecuencia, en el asunto bajo examen no es posible dar
aplicacién a la confesion ficta, pues los hechos susceptibles de aceptacion
no fueron individualizados por el juzgado pese a la sclicitud elevada por
los apoderados. En consecuencia, al verificarse probada la prestacion del
servicio debe ser declarade la existencia de un contrato de trabajo entre el
accionante ¢ Industrias Hidrovapor Litda a partir del 1° de febrero hasta el
30 de abril de 2015. Extremos aceptados en la contestacion de la

demanda.

2. De los salarios insolutos

Se reclama el pago de salarios de los meses de febrero, marzo, abril ¥
mayo de 2015, no obstante, se evidencia segan comprobantes de cgreso
suscritos por el demandante ¥ no desconocidos o tachados, que recibio el

pago de los meses de febrero y marzo (.° 42 y 44).

De otra parte, aungue Industrias Hidrovapor Ltda sefala que realizd
pago mediante titulo de deposito judicial de los servicios del mes de abril
de 2015 v gue notified tal situacion al demandante el 17 de mavo de 2016,
para lo cual aporta a folio 54, lo que parece ser la notificacion al Juez
Laboral del Circuito, lo cierto es gque no allegd copia del titulo y constancia
de su deposito, tampoce la comunicacion mediante la cual informa al
demandante y el oficio dirigido al juzgado no presenta sello de recibido

alpuno. En consecuencia, se ondenarsa a la demandada pagar el salario
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correspondiente al mes de abril de 2015 en la suma de $1.370.000
relacionada por la demandada en comprobante de egreso de folio 46.

Ahora, aunque también implora el pago de salario insoluto del mes
de mayo, ello no es posible como quicra que desborda el extremo final

hallado por esta Sala, que lo fue el 30 de abril de 2015.

3. De las horas extras y los dominicales y festivos

Frente a este topico, se recuérda que el trabajador que pretende el
reconocimiento de trabajo realizado en horas extras, dominicales y festivos
tiene la carga probatoria de comprobar cuantas horas v en gué dias labord
en tiempo adicional a su jornada de trabajo ordinaria, Asi las cosas, no le
basta Gnicamente con afirmarlo, pues el juez no puede hacer estimativos o
aproximaciones respecto del nimero de horas extras laboradas, tal comao
lo ha dejado sentado la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL3009- 2017,

Bajo esa linea de pensamiento, en el caso bajo estudic no es
procedente reconocer y ordenar el pago de trabajo realizado més alia de la
jornada legal o en dominicales y festivos, puesto que el promotor del juicia
incumple con la carga demostrativa que le impone el articulo 167 del
Cédige General del Proceso, aplicable en virtud del articule 145 del Codigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social.

4. De las prestaciones sociales ¥ vacaciones

Realizadas las validaciones correspondientes teniendo como salario
para febrero $1.721,129 (.* 42), en marzo la suma de $1.821.013 (.44 v
para abril de 2015 ¢l monto de $1.370.000, la demandeda adeuda al
accionante las siguientes sumas de dinero por los conceptos que a

continuacion se relacionan:

Aialte Cesantins & 4{?5'.3*3‘5.1 r

Intereses Sobre los Desantins 5400345

13
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Prima de Servicios BA00.345,17

Vacaclones = 5 204.672,58

5. De la sancién moratoria

Al respecto, dispone el articulo 65 del Cadigo sustantivo de Trabajo
que “Si a la terminacion del contrato, el fempleador] no paga al rabajador
los salarios y prestaciones debidos, salve los casos de retencion autorizades
por la ley o convenidos por las portes, debe pagar al asalariado, como
indemnizacion, una suma igual al ultimo salario diario por cada dia de
retarde.

Del anterior precepto legal, es dable concluir que la indemnizacion
solo procede ante la conducta omisiva del empleador de caneelar al
trabajador & la finalizacién del contrato los salarios ¥ las prestaciones
sociales. Ademas, conforme a la jurisprudencia la misma no opera de
forma automatica ni inexorable, pues, para su procedencia se debe
indagar si el comportamienta omiso del empleador estuve revestido de
buena o mala fe. (C5J SL458-2013; C5J SL589-2014; C5J SL11591-2017;
CSJ SL17429-2017; v C5J 5L912-2018).

En el presente caso, sc advierte segan los elementos de prueba antes
relacionados que la scla presuncion de certeza de los servicios prestados
de [ebrero & abril de 2015 f(art. 24 CST) no resulta suficiente o
demostrative dé una mala fe del empleador en darle una naturaleza
diferente al laboral, dado que la Sala carcee de elementos probatorios que
mermitan dilucidar realmente como se ejecutaron esos servicios, por lo que

s absuelve a la encartada de esta sancién.

6. De la indemnizacién por despido injustificado

En relacion con este asunto la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia ha sefialado que al trabaiador le corresponde
probar €l hecho del despido ¥ al empleador la justa caussa para eXonerarse

de indemnizar los perjuicios (SL284-2018).
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En ese horizonte, no es posible condenar a Industria Hidrovapor al
page de la indemnizacion, como quiera el promotor del juicio no demuestra
la terminacion del contrato de trabajo y tampoco expuso las circunstancias
de ttemnpo mode ¥ lugar en que ¢l hecho se produjo, por lo que falta a su
carga probatoria al tenor de lo dispuesto en el articule 167 del Cadigo

Crencral del Proceso.

7. De la sancidon por no consignacion de cesantias

No es procedente el reconocimiento de la sancidn prevists en el
articulo 99 de ls Ley 50 de 1990, dado que el contrato inicio el 1° de
febrero de 2015 y finalizé el 30 de abril de la misma anualidad, por lo que
la encartada no tenia la obligacion de consignar las cesantias a un fondo,
sino que debia pagarias directamente al trabajador a la terminacion del

contrato.

8. De la prescripcién

Estima la Bala que ¢l fenémeno extintive no ha operado, como quiera
que la relacion laboral finalizd ¢l 30 de abril de 2015 v la demanda fue
presentada el 3 de noviembre de 2016 ({.° 16), esto es, dentro del término
trienal previsto en el articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo v el
151 del Cédigo Procesal del Trabajo v la Seguridad Social. Es importante
precisar que la demanda fue admitida mediante aute del 9 de noviembre
de 2016 {f." 17) ¥ su notificacion personal a Industrias Hidrovapor Ltda =se
realizo el 6 de abril de 2017 ([ 24), esta es, dentro del afo siguiente,
razon por la cual la interrupcion de la prescripeion mantuvo sus efectos
(articulo 94 CGP). Ademé&s, no puede obviarse que Industrias Hidrovapor
Ltda fue la unica demandada en €] proceso, va gque las demas

intervinientes fue por solicitud de esta.

9. De los aportes a seguridad soeial
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El articulo 17 de la Ley 100 de 1993 dispone que durante la vigencia
de Ia relacién laboral v del contrato de prestacion de servicios deberan
efectuarse cotizaciones obligatorias a los regimenes del sistema general de
pensiones por parte de los afiliades, los empleadores y contratistas con
base en el salario o ingresos por prestacion de servicios que aquellos
devenguen, La norma ademas dispone que “"la obligacién de cotizar cesa il
mamento en que el afifiado retna los requisitos para acceder a la pensién
minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o

anticipadamente™.

Asi las cosas, la demandada no esta llamada a reconocer v pagar los
aportes correspondientes a los meses de febrero a abril de 2015, pues para
esta época el actor no solamente acreditaba mas de 62 afos de edad comeo
quiera que nacid €] 11 de septiembre de 1952, sino que contaba con 1.498
semartas de aportes, lo cual generd que Colpensiones mediante Resoluecion
GNR 019724 de 13 de diciembre de 2012, le reconociera la prestacién de
vejez a partir del 1° de diciembre de 2012, en cuantia inicial de $1.026.148
(f.* 131 a 135).

10, De la indexacion

Estima la Sala que &l prometor del juicio no esta llamado a suirir las
consecuencias negativas de la depreciacion del dinero por el paso del
tiempo, por lo gue la demandada serda condenada a pagar el salario,
prestaciones v vacaciones adeudadas debidamente indexadus,

No pasa por alto la Sala que la actualizacién de las condenas no fue
inchuiida como pretension en la demanda. No obstante, la H. Corte
Suprema de Justicia en reciente jurisprudencia senalo que es procedente
la imposicion de la indexacion en forma oficiosa, sin que ello represente
una condena adicional ni vulnere la congruencia entre la demanda y la
sentencia judicial, pues lo que se busca garantizar es el pago completo e
integro de la prestacién cuando el transcurso del tiempo la devalta
(SL815-2021 v 8SL359-2021).
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De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala revoca la
decision de primera instancia, para en su lugar, imponer las condenas

anunciadas.

No se causan costas en el grado de jurisdiceion.

V. DECISION

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

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Veinte
Laboral del Circuito de Bogota D.C, el 13 de marzo de 2020, para en su
lugar, declarar que entre el demandante Jorge Eliecer Castro Lépez v la
Industria Hidrovapor Litda, existid un contrato de trabajo a partir del 1° de
febrero hasta el 30 de abril de 2015,

SEGUNDO: CONDENAR 3 la demandada Industria Hidrovapor Ltda
a reconocer ¥ pagar al demandante las sumas de dinero por los conceptns
que a continuacion se relacionan, debidamente indexados desde gque se
hicieron exigibles, esto es, a partir del 30 de abril de 2015 hasta que se
verifique el pago de la obligacion.

Salaric abril 2015 Er.370.000

Awoalio Cesantins £400.34517

Intereses Sobre las Cesaniias £4.00345 — |
Prima de Servicios $ 400.345,17

Vaoaciones & 204 672,58

TERCERO: ABSOLVER a la demandada Industria Hidrovapor Lida
de las demas pretensiones elevadas en su contra.

17
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CUARTO: ABSOLVER a las demandadas Hotel Parque Roya S.A.5. ¥
Productividad Empresarial S.A.S. de las pretensiones incoadas en su

CoOnira.

QUINTO: Sin costas en la consulta.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAY

e ——
HUGO ER RiOos /

agistraclo

&

=
e .F-‘L""g# u’_“‘.r"’ AL .:-'-u:j
N

ANG LUCIA MURIL:
Magistrada
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIC

RADICACION: 110013105 19 2019 00634 01.

DEMANDANTE: MAURO AMAYA ANGARITA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES Y COLFONDOS PENSIONES VY
CESANTIAS 2.4,

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

BENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn que interpuss la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juggado Diecinueve Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 14 de agosto de 2020, lgualmente, se analizaré el srado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que el presente proceso ha pasado al suscrito Magistrado
por ponencia no aceptada por la mayoria, on consideracidn a una falta de
congruencia en el provecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la 1inica explicacion de procedencia de tal teais 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 sentado sobre la
materia, pese & gque toda la argumentacidn legal v probatoria alli
relacionada estuvo dirigida & exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del trazlado,

En consecuencia, la ponencia presentads en estos  términos

presentaba wuna motivacion “incompleta® y “ambigua, dildgica o
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ambivalente” como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo que
conilevaba al quebrantamiento de las garantias fundamentales al debido

proceso, a la defensa v al acceso a la administracién de justicia.

Segun la H. Corte Constitucional ‘la obligacién de motivar los
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar que el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez', por lo cual
se 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 demds jueces y al publico en general, de gue su reschuicion es la
correcta”. [sentencia C-145-1998). Asimismo, €] deber de motivacion,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democritico, constituye un mecanismo que permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, v, con ello, poder controvertirla ¥

ejercer asi su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacion constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacién de las disposiciones nermativas, de una parte, y determing
coma, a partir de los elementos de conuicoion aporiados al proceso y la
hipdtesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el ease concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, lo motivacion

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

Paralelamente, la S8ala 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, advirtié que esta ...} exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisidn plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo eonforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad tematica,
entre la parte motiva y la resolutiva®,
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| ANTECEDENTES

El accionante promovio demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual con la
AFP Colfondos S.A v gue para todos los efectos legales siempre ha estado
afiliado al régimen de prima media. En consecuencia, se ordene el traslado
de los aportes realizados en la cuenta individual, asimismo se disponga a
las demandadas reconocer los demés derechos a que haya lugar en virtud
de las facultades ultra v petita, mas las costas del preceso.

En respaldo de sus pretensiones, narro gue nacid el 6 de septiembre
de 1958, cotizo al Institute de Segures Sociales un total de 135 semanas y
=] 1° de julio de 1996 se trasladd al régimen de ahorro individual con
golidaridad a travée de la AFP Colfondos 8.A., en la cual ha cotizado 1.085
semanas. Adujo que la AFP no le brindé informacion completa, integral,
transparente v veraz que le permitiera conocer las consecuencias de

trasladarse de régimen.

Sefiald que en respuesta a peticidn radicada el 24 de enero de 2019,
Colfondos le informd gue no tenia soporte de la asesoria gue le fue
brindada al momento del traslado v que el acto juridico era valido con la
simple suscripcién del formulario correspondiente; también le comunico
que su mesada pensional seria de $828.116, que eguivale al 29.26% de su

salario base [[.° 4 a 15).

Al dar respuesta, Colfondos S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesté no ser ciertos o no
constarics. En defensa de sus intereses, formuld las excepciones de
inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,
la buena fe, la ausencia de vicios del consentimiento, la validez de la
afiliacian al régimen de ahorro individual con solidaridad; ratificacion de la
afiliacién del actor al fondo de pensiones obligatorias administrade por
Colfondos S.A., prescripoion de la accion para solicitar la nulidad del
traslado, la compensacion, el pago v las demas declarables oficiosamente

(f." 59 a 74).
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Por su parte, Colpensiones ge opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, admitid el natalicio del demandante, la fecha de
afiliacion al Seguro Social, la peticion clevada ante la entidad v su
respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de descapitalizacidn del sistema
pensional; la inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida; la caducidad; la inexistencia de causal de
nulidad; saneamiento de la nulidad alesada v las deméas declarables

aficiosamente. ([." 79 a 9a),

La AFP Collondos en audiencia celebrada e] 10 de agosio de 2020 se
alland a las pretensiones de la demanda (. 119).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecinueve Laboral del Circuito de Bogotda, D.C.,
mediante fallo de 14 de agosto de 2020, declard la ineficacia del traslado
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de aharro
individual con sclidaridad administrado por AFP Colfondos v realizado el
23 de mayo de 1996, por lo que estimd validamente vinculado al
demandante al régimen de prima media desde el 16 de julio de 1979, como
si nunca se hubiese efectuado el traslado. Condené a Colfondos a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afihacion del actor, como las cotizaciones, los aportes adicionales, los
bonos  pensionales, junto con los rendimientos financieros causados
incluidos intereses y comisiones, sin descontar gastos de administracion.

Se abstuvo de imponer costas (1.7 129 v 130).

Como sustento de su decision, sefiald que el deber de buen consejo ¢
informacion resulta relevante en tratindose de entidades financieras que
administran recursos de la seguridad social v concluyd que en el presente
asunto las AFP demandadas no cumplieron con la earga de demostrar que
ascsoraron correctamente al actor szobre las implicaciones del wraslado,

obligacion que han tenido desde su creacian,
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Il. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones interpuso recurso de apelacion y, para ello, argumentd que el
promator del juicio suscribis formulario de afiliacién de manera libre y
voluntaria, ademdis no es beneficiario del régimen de transicién para
trasladarse en cualquier momento. Adujo que ordenar el traslado es una
decision que afecta la sostenibilidad financiera del régimen de prima
media, va qgue los saldos trasladados no alcanzan para el pago de la

pension vitalicia del demandante.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

Para atender la consulte, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normative que dispene todo lo pertinente con la seleccidon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 12 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
saleccion libre v voluntaria por parte del afiliado; a su turno ¢l articulo 114
ibidem. dispone los requisites para el traslado, al puntualizar que la
geleccion de dicho régimen, debe cfectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones, Por su parte, ¢l articulo 271 de la misma ley, sefiala no

solamente las sanciones pecuniarias para guienes coarten la libertad de
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afiliacion o seleccion, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articule 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacian
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro v 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 informacién objetiva, comparada v transparente a los
usuarios sobre las earacteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afilados un juicio claro v objetivo sobre las mejores

opclones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articule 12 del Decreto 720 de 1904 previé
que "los promotores gque empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
opertuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocicn de
la afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a
las cuales tengu derecho el afilindo. "

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H, Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2018, la sancitn impuesta por el ordenamiento juridico

a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al

5]
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traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresifn a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentide estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
11.080 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indico gue el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “o una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar gjustada 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 asunte reguiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademaés, que la firma del
formulario, a lo sump, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informadns  {Precedente reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020,.

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustraciaon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
cxistencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademds, el analisis calificado ¥ global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que cl
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo gue mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluse, 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.

[gualmente, sefals el méxirmo Organo de cierre de esta jurisdiccion
gue para el efecto no importa si el afiliade 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 gque han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL16ES de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, 3TL3 185-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
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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 cumplio con el deber de informar v asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslade de régimen
pensional.

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

prestacion definida.

VI. CABO CONCRETO

Sec encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacid el 16 de septiembre de
1938, por lo que para el 1° de sbril de 1994 contabs con 35 afos v o4
semanas cotizadas a Colpensiones (£°12 y CD £° 97). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicidn en razon a la edad v ¢l

numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectuo el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 23 de mayo de 1996, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Bantander, hoy AFP Colfondos S.A. ([." 77), €l cual se hizo efective
el 1* de julio de 1997, seglin historial de vinculaciones de folio 76,

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefalé que firmo
de manera libre ¥ voluntaria el formulario de afiliaciéon convencido gue no
tendria esta decision ningan impacto en su future pensional, por el

contrario, se pensionaria de manera anticipada y con mejor monto.



Radicacion n,* 110013105 19 2019 00634 01.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable ¢n virtud del articulo 145 del Cadigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por Ja Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Supremna de Justicia, haber brindade al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiente de los 10 afnos que
tenia por ley para regresar al sistema de prima media, una informacion
clara, cierta, comprensible ¥ oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos v consecuencias del cambio de régimen
pensional, gque le permitiera conocer los clectos de trasladarse, con

atencion a su situacion personal.

Conforme &l escrito de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
Genersl del Proceso, como quiera que el trasladarse & un régimen para
tener una mesada pensional superior, no es propio de upa informacion
clara, chjetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripeién del formulario de afiliacion no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al
fondo privade, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informade (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configure una violacidn 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,

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A, administradora en la gque se
encuentra actualmente vinculada debera devalver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal comio se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-3019, SL 17595-2017,
L 4980-2018, SL 4360-2019 donde se rememord la SL del 8 sep. 2008,
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radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. Por consiguients, sc mantendrd la sentencia

analizada en este punto,

Resulta importante senalar sobre ¢l fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de la dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucidn Nacional, igual suerte ceurre con ¢l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimients
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectade por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1685-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones hasta agqui expuestas,
surtido ] grade jurisdiccional de ¢onsulta y atendidos los argumentos de
apelacion, esta Colegiatura adicionara la decision analizada en la forma

anunciada.

No s2 causan costas en la consulta, ni en la instancia snte su no

CALSACION.
VIl. DECISION
En mérito 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
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PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Diecinueve Laboral del Circuito de Bogota, el 14 de agosto de 2020, 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
par asumir la obligacién pensionsl del demandante en montos no previstos

v sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

Causacion.

NOTIFIQUESE ¥ COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

__.-—-l"—'——
HUGO MEXANBER RiOS G, ?/
agistrado

-!n‘"ér:ﬂ _A:,-r—-‘f-' f"j?- f -
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Magistrada c SR
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TRIBUNAL EUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: MAURO AMAYA ANGARITA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADOG: 11001 31 05 019 2019 00634 01

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 ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracitn de voto, 2n rezén a que s¢ esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutels emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, 8TL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, 8TP 677-2021 y 8§TP-2166-2021, aue han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiceian 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 moments historico del traslada v la
vilneracion a los principios constitucionales de solidaridad. equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
cde Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las anterores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de Ja Corte Suprema de Justicia —- Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia gue sc emite como la
sl 3464-2019, =sl168R-2019 SL 31989, 9 gep, 2008, ete., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31980, 9 gep. 2008, 5L 31314, § sep.
2008 ¥ 8L 33083, 22 nov, 2011, SL12136-2014, SL19447-2017. 5L4964-2018
v SLAGBY-2018, etr., referidos a la carga de la pruebs sobre ¢] consentimiento
informado, la ineficacia del traslado par el mncumplimiento de esa carga
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién o no del
afiliado.

1=k



Terdendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela v que hace relacidn, entre otras, a las sentencias cel
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 26
de febrero de 2021 con decision igual a le gue se emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto o8, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

La congruencig interna porgue la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecte de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencicnadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2: lo cual constituve una premisa completa y no generaba dudas en su
comprension ni diversas interpretaciones. La congruencia externa referida
2 la conformidad entre la decision y lo pedido por las partes en la demanda
v en su contestacion también se cumplia porque en virtud de la aplicacidn
de ese precedente se definia el asuntoe a favor de las pretensiones de la parte
setora. existiendo la armonia entre la parte considerativa y resolutiva de la
sentencia.

De tal manera que lo seflalado en la sentencia como advertencia, €sto €.
que &l conocimiento past al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, 1o que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision v no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la préctica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de volo ¥ no a un
salvamento de voto.

La Corte Constitucional en auto 283-2016 de 13 de julio de 2016 expuso
sobre las diferencias entre aclaracidén y salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre am bas
actuaciones, senalando que mieniras en un salvamento de voto el
magisirade expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la compéarte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:

“Encuentra lo Sala de Revisién que este aspecto depende
directamente de que el mimere minimo de Magistrados



requeridos expresen su voluntad de respaldar la fotalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decistén. Es ngui cuando, frente a las posibles situaciones
qgue pudieran presentarse, aparecen las figuras gue en la
prictica udicial colombiana se han denominado como
aclaracidn y salvamentc de voto!,

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a aguellos participantes de la decision gue habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacidn que las
precede, mienfras gue la sequnda, €l salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguélln, segun hubiere guedado planteads @ partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resuita posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos coscs en los que sxsta
disenso solo frente o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
comao total] cuando quisra que ne se comparta ninguna de
lag deacisiones ncorporadas sn la  providencia  ast
aprobadea™,

La diferencia entre las dos figuras penera consecuencias difsrentes. la
aclaracion de voto da lugar & que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisién de la sala v se emita en la fecha
correspondiente; ¥ el salvamento de voto genera un cambio de ponente gue
da lugar a tramites administrativos y la posterpacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mevoria.

En cl presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genere el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 ze postergo
hasta el 30 de abril de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar a! cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyvecté para el 26 de [ebrera de
2021.

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

' En otros paises de lengun hispana se hible gendricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurTentas (para las aciaraciones) o discrepanies (para los salvamsntos)
~ Senfencia T-345 de 2004, MP, Milzon Plallli 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 Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.
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Magistrada
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REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: BLANCA LEONOR MORENO MOREND

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 veintiung (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. v la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bopgota, D.C., el 3 de septiembre de
2020. lgualmente, se analizara el grado junsdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte gue este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
poneéncia no aceptada por la mavoria, en consideracion a una falta de
congriencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado de la actora, la Unica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimento en gue 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 s¢ apartaban del precedente jurisprudencial sentade sobre la
materia, pese a gue toda la argumentacion legal v probateria alli
relacionada estuve dirigida a exponer motivos por los cuales no dehia

declararse ineficaz el acto del traslado.
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En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba  una motivacion  “incompleta® vy “ambigua, dilogica o
ambivalente”™ como lo ha denominado la doctrina constitucional, lo gue
conlléevaba al quebrantamiento de las garantias [undamentales al debido

oroceso, a la defensa v al acceso a la administracian de justicia.

Segun la H. Corte Constitucional 'la obligacion de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar gque el
pronunciamiento no es un producto de la arbitrariedad del juez”, por lo cual
se exige que, en las sentencias, €l juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decisidn y, por lo tanto, a convencer a las partes, a
los demds fueces y al publico en general, de que su resohicién es la
correcta”. (sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacidn,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado democrdtico, constituye un mecanismo quc permite conocer al
ciudadano las razones de una decisién, y, con ello, poder controvertirla y

ejercer asi su derecho de defensa.

lgualmente, la misma Corporacidén constitucional ha puntualizado
que *Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentative por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las dispesiciones normativas, de una parte, Y determing
como, a partir de los elementos de conviceidn aportados al proceso Y la
hipdtesis de hecho gque se construye con base en esos elementos, s postble
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al easo. En el estado constitucional de derecho, la motivracion

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 gue esta "f...) exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judicinles derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias Yy juridicas implicitas en la parte

considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
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Salle conforma un todo inescindible, un acto complefo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva”™.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para que se declare la

nulidad o ineficacia del traslade del régimen de ahorro individual con
solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida v siempre
ha permanecido afiliada a prima media. En consecuencia, se ordene el
traslado de aportes existentes en la cuenta individual. Asimismo, se
reconozcan los deméas derechos a que hava lugar en virtud de las
facultades ultra v petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd gue nacié el 2 de julio de
1958, cotizd al régimen de prima media con prestacion definida desde el
10 de jumio de 1981 hasta el 31 de octubre de 2.000 un total de 1.004
semanas en el Foncep y al Instituto de Seguros Sociales. El 25 de
septiembre de 2000 se trasladd al régimen de ahorro individual con la AFP
Porvenir 8.4,

Adujo que la decision no fue tomada de manera auttnoma,
informada y consiente, pues el fondo privade no le proporcions
informacion completa, veraz, adecuada, suficiente v cierta respecto de las
caracteristicas, ventajas, desventajas e implicaciones de cada régimen.
Expuso que la AFP le realizé proyeccidn pensional segin ia cual la mesada
pensional en ¢l RAIS seria de $781.242, en tanto, en Colpensiones
ascenderia a $3.867.121. Finalmente, gque reclamd administrativamente

ante las administradoras la nulidad del traslado de régimen (£.° 3 a 11).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones clevadas en su contra. Frente a los hechos, admitio la fecha
de nacimicnto de la accionante, la data en que se afilio al régimen de
prima media, las cotizaciones al Foncep v al IS5, también la reclamacién
administrativa. Manifesté no ser cierto ¢ no constarle los restantes. En su

defensa, propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar
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al régimen de prima media con prestacion definida; inexistencia de la
ahligacién v cobro de 1o nio debido; la prescripeion; la buena fe y las demas

declarables oficiosamente {1.° 53 a 58).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A también se opusc a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd el natalicio de la
accionante, la fecha de vinculacion a la AFP, las peticiones presentadas y
su respuesta. Manifestd no ser clertos o no constarle los restantes. Para
enervar las pretensiones de la demanda, formule Jas excepciones de
prescripeion, prescripeian de la aceidn de nulidad y la buena fe (£°. 90 a
111}

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de septiembre de 2020 declara la ineficacia del traslado de la
demandante a la AFP Porvenir 8.A. realizado el 25 de septiembre de 2.000.
En consecuencia, para todos los efectos legales nunca se cambid al RAIS,
por lo gue siempre permanecio en prima media. Condeno a la AFP Porvenir
S.A.. a trasladar todos los dineros ahorrados por la demandante en su
cuenta individual, junto con los rendimientos financicros y gastos de
administracién. Ordend a Colpensiones a recibir el traslado de dineros de
la AFP. Declard no probada la excepcion de prescripcion. Impuso condena
e costas a la AFP Porvenir S.A. (.5 166).

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP demandada desde
su cregeién tenia la obligacién de gerantizar una afiliacién libre y
voluntaria mediante la entrega de informacion suficiente y transparente
que le& permitiera al afiliado entre las opciones del mercado aguella que se
ajustara a sus intereses. No obstante, no logro demostrar en juicio gue
cumplié con esta obligacion, pues tal efecto no se cumple con la

acreditacion de la suscripeién del formulario de vinculacion.

11I. DEL RECURSO DE APELACION



Radicacidn n.®" 110013105 18 2019 00455 O1.

Inconformes las demandadas interpusicron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir B.A. argumentd gque para ] momento del traslado
se& dio a la demandante la informacion verbal que la ley exigia v ademas se
acredita con la suscripcion del formulario que el cambio se dio de mancra
libre ¥ voluntario., Senalé que no es dable exigir ahora a la AFP que
acredite reguisitos y formalidades como proyvecciones que sdlo se hicieron
exigibles con posterioridad a la afiliacidn, pues; con ello se somele a las

AFP a acreditar requisitos imposibles.

Alego que el deber de informacion dnicamente es exigible desde cl
ano 2004, pero la demandante solo acude o apela al mismo cuando siente
desventaja en €] monto de la pensidn. Expuso que debe ser absuelta de
devolver los gastos de administraciém como guicra que este rubro se

descontd en virtud de la ley v como consecuencia de la actividad de la AFP.

Por su parte, Colpensiones solicito revocar la sentencia de primera
instancia dado que desconoce lo previsto en el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, que prohibe el traslado para guienes se encuentren a menos de 10
afnos de acceder a la edad de pension. Sostuvo que la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion, por lo que no tenia una expectativa
legitimma que deba ser protegida. Sefald que no ¢s posible afectar a la AFP
por la falta de cuidado de la demandante guien durante mas de 18 afos de
afiliacion no solicitd informacion alguna, tampoco adelantd gestion alguna

para cambiar de régimen.

IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

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

individual efectuade por la actora.

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

efectuadsa, para con ello, realizar una nueva en forma libre v espontinea.

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en gue se realizo el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1° del articulo 97 la
abligacion de las entidades de suministrar a los usuarios lIa informacidn
necesaria con el fin de brindarles un eriterio 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
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, estan
obligadas a brindar informacién cobjetiva, comparada y fransparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio clarc 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 calidod de administradoras del régimen de ahorro
individual con solidaridad, las administradoras son instifuciones de cardcier
provisional y, como tales, se encuentran obligndas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
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Por lo tanto, serdn responsables de los perfuicios que por su culpa leve se
puedan ocasionar a los afiliados,”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficlents, amplia y
oportuna informaciin a los posibles afilindos al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacidn con ocasicn de las prestaciones a
las cuales tenga dereche el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacidn Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 16858-201%, la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la neficacia o exclusidn de todo efecio al
traslado v, por ello, el examen del acto de camhio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
neficacia 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 indica que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacicn de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada o los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la hrma del
formulsrio, a lo sumo, acredite un consentimiento libre de vicios, pero no
informado  (Precedente reiterade en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 v STL3200-2020).

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

pensionales, Ademads, el andlisis calificado v global de los antecedentes del

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

ambos regimenes pensionales.

lgualmente, sefald el maximo Organc de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dade que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacidn como requisito
sustancial, razonamientos gque han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
ol 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cadige Civil,
establece gue tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, ¥ debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con ¢l deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslade de regimen

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 financiammento de la
pensidn, segan los principios que mspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién defimda.
VI.CAS0O CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 2 de julio de 1958, por
lo que para €l 17 de abril de 1994 contaba con 35 anos y 710.10 semanas
cotizadas a Colpensiones v al Foncep (.7 11 ¥ 13 a 18). Asi las cosas, la
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actora no es beneficiaria del régimen de transicion en razon a la edad v ¢l

numero de ssemanss,

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
ecurTio el 25 de septiembre de 2000, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir 8_A_, el cual se hizo efectivo el 1° de noviembre
de 2.000 [f.°144).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefald que para el
meomento en que se produjo ¢l traslade una asesora la  visito
insistentemente, en la que le dijo que el Instituto de Seguros Sociales se
iba a acabar y que en el fondo privado quedaria mejor pensionada porque
le pagarian una mesada superior, que podia negociar la fecha en que
queria pensionarse y que si llegaba a fallecer su pension pesaria a su
esposo y sus hijos. Confesd que siempre recibio extractos, pero aclard que

no los miraba porque no los comprendia.

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

atencién a su situacion personal.

Conforme al escritc de demanda v el interrogatorio de parte ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cadigo
General del Froceso, como quicra que el trasladarse a un régimen para
obtener un monto de mesada superior o la referencia de que el fondo
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piiblico se iba a acabar, no es propio de una informacion clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta
suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (3TL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber dre informacion, por Io que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoeo puede entenderse validado 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 Porvenir S.A. & la cual sc encuentra afiliada
actualmente la accionante debera devolver los aportes pensionales,
rendimientos financieros v los gastos de administracion a Colpensiones,
tal como se ha dispuesto n las sentencias 5L 1421-2019, 5L 17595-2017,
Sl 4089-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del B sep, 2008,
radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la
ineficacia del traslado. En consecucncia, la sentencia snalizada se

mantendra en este punto.

Resulta importante sefalar sobre el fendmeno prescriptive que, s1 ¢l
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articuls 48 de la Constitucion Nagional, igual suerte ocurre con ¢l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019],

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar

gue Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

10
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valor de los perjuicios que se le llegaren a causar per 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 pension.

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

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

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Dieciocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., ¢l 3 de septiembre de
2020, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacion pensional del demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

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

TERCERO: Sin COSTAS en la consulta v en la apelacion ante sy no
CAUSACION.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11



Radicacién n.” 110013105 18 2019 (0455 01.

FERRE EROS MOTTA

MGML%{IA {"—; €8 (,-ﬁré'

. A .l.',«-fﬁ
Magistrada .:’ﬂ"'{ﬂ'l’uig.-rn_ﬂ i

12



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

&

DEMANDANTE: ANA ELVIA QUINTERQO VILLA

DEMANDADCO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05018 2019 00455 01

ACLARACION DE VOTO

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisidén emitida en el proceso de la referencia de eonfirmar
decision de primera instancia gue declara la ineficacia del traslado de
regimen pensional, so presenta aclaracion de voto, en razén & que se estd
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral v Penal, entre otras, las
scntencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP677-2021 v 8TP-2166-2021, que han dejado sin
cfectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicads eriterios como la
inexistencia de wvicios del consentimiento, la inexistenciz de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccian laboral para declarar
ineficacig en sentido estricto con fundamento en ¢l articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidn de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el moments histérico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad v
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las snteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laberal algunas citadas en la providencia gue s¢ emite comao la
SL 3464-2019, sl1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc,, aunado a atras,
come las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, ¢ SEp,
2008 y 5L 33083, 22 nov, 2011, 8L12136-2014, S8L19447-2017, S1L4964-2018
v SL4689-2018, ete, referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informade, la ineficacia del traslado por ¢l incumplimiento de esa CArEA
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado, sostenibilidad financiera, sic.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentencizs de tutels v que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 23
de marzo de 2021 con decisidn igual a la que se emite en el fallo de hoy 30
de abril de 2021, esto es, confirmando la senténcia de primera instancia.

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

atcpciones: interna v axterna.

La congruencia interna porgque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
temia como parte motiva las sentencias de tutela mencicnadas en el prmer
parrafo, al punto gue asi sefiala en la advertencia senalada en las paginas
1 v 2 de la sentencia que se emite; lo cual constituye una premisa complets
v no generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda v en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacitn de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa v resolutiva de la sentencia.

De tal manera gue lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto cs,
cue el conocimientn pasé al actual magistrade ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de Ia sala
salve el voto frente a les argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision ¥ no frente & la decision en si misma considerada, lo cual de
conformidad a la practica judicial colombiana daba hugar a una aclaracion
de voto v no a un salvamento de vato.

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

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

“Encuentra la Sala de Revision gque este aspecto depende
directamente de gue el nimero minimo de Magistrados



requeridos expresen su woluntad de respaldar la totalidad
de las deciswones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las pasibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras gque en la
practica judicial colombiana se han denominade como
aclaracién y saltamento de voio!,

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a agquellos participantes de la decision que habiendo
acompafiado con su voto la totalidad de las resaluciones,
discrepen total o parcialmente de la susientaciéon que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de ia decisidn explicar jas
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguslla, segun hublere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar gue resuita posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos cosos en los gue exsta
disenso solo frente o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento [que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas =n la providencia asf
aprobado ™,

La diferencia entre las dos figuras geneéra consccuenciaz diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de 12 sala y se emita en la fecha correspondiente
acompanada de los escrilos en los que los magistrados sustentan los
desacuerdos sobre la argumentacion; v el salvamento de voto Eenera un
cambio de ponente que da lugar a tramites administrativos v la postergacion
de la decisidn final por parte de los magistrades gque conforman la mayoria
que por practica judicial es contraria a la presentada en la ponencia inicial.

En el presente caso, pese a gue no existia disidencia sobre la decizién, que
valga reiterar es respecto de lo cual se geners el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 25 de marzo de 2021 se postergd
hasta el 30 de abril de 2021, generando ademas de log tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera ¢s la misma que se provectd para el 25 de marzo de
4021.

Er otros pilses de lengun bispana ge hobla gendricamente de volos particulnres, los ceales pueden ser
concurmentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
= Sentencia T-345 de 2004, M.P, Mikson Pinille Pinilla,



En ese orden de ideas, se reilera que la decisidn emitida en la presernte
sentencig es idéntica a la presentada en la ponencia de 25 de marzo 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 Justicie Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

Hﬁf Lows (P22 . 2

Lucia mu VARON
Magistrada



Ermbldic de tsilomida

Tribmas! Seperior de Bagstd
T A p—

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: LUCY ESTHER GAMBOA OROZCO

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 el recurso de apelacidn gque interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Quince Laboral
del Circuito de Bogotd, D.C., ¢l 15 de septiembre de 2020, Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a una falta de
congruencia en el proyecto inicialmente presentado, pues si bien se
confirmaba la decision de primera instancia que declard la ineficacia del
traslado del actor, la Unica explicacion de procedencia de tal tesis se
cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala Laboral v Pensl
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 vy probatoria alli
relacionada estuvo dirigida a exponer motivos por los cuales no debia

declararse ineficaz el acto del trasladao.

En consecuencia, la ponencia presentada en estos términos
presentaba una motivacion  “incompieta” y “ambigua, dildgica o

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

procesa, a la defensa v al acceso 8 la administracion de justicia.

Segin la H. Corte Constitucional 'la obligacidn de motivar las
decisiones judiciales obedece a la necesidad de demostrar gque el
pronunciamiento no es un producto de la orbitrariedad del juez”, por lo cual
se cxige gue, en las sentencias, el juez realice un esfuerzo argumentativo
con miras a justificar su decision u, por lo tanio, a convencer a las partes, a
los demds jueces y al publico en general, de que su resclucidn es la
correcta®, (sentencia C-145-1998), Asimismo, ¢l deber de motivacidn,
ademas, de ser una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un
estado demoerdtico, constituye un mecanismo gue permite conocer al
ciudadano las razones de una decision, y, con ¢llo, poder controvertirla y

eiercer asi su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Caorporacién constitucional ha puntualizado
que *Desde el punto de vista del operador judicial, o motivacion consiste en
un ejercicio argumentative por medio del cual el juez establece [a
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determing
cdmo, a partir de los elementos de conviecién aportados al proceso y la
hipétests de hecho gue 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 molivacion
adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 20132).

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, advirtio que esta *...) exige armonia
y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdacticas, probatorias y juridicas implicituas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resclutiva. Por tanto, el
fallo conforma un tode inescindible, un acto complefo, una unidad tematica,

entre la parte motiva u la resolutiva”
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L. ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para gue se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Proteccién 8.A. hoy Proteccion S.A., asi como la nulidad del trasiado al
regimen de Ahorro Individual con Proteccidn S.A. v, en consecuencia, se
ordene el retorno a prima media, con el traslado de todos sus aportes, los
gastos de administracion y los rendimientos financieros. Asimismo, se
disponge a las demandadas reconocer los demés derechos a gque hava

lugar en virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacid ¢l 25 de febrero de
1961, al 1* de abril de 1994 contaba con 33 anos v 234 semanas cotizadas
al regimen de prima media. Que en julio de 1995 se trasladé al RAIS.
Adujo que el asesor comercial del fondo no le brindé informacion clara,
completa y oportuna acera de las caracteristicas, ventajas v desventajas de
cada régimen pensional, se limité a indicarle gue tendria derecho a un
bonio pensional, a acceder al derecho a la pensidn a cualguier edad v con
un monto mayor, que en ¢l evento en que falleciera la prestacion seria
heredada a sus hijos. Refirié que la AFP no le realizd proyeccion pensional
antes de llegar a los 46 afios v el 9 de agosto de 2018 solicitd el traslado de

régimen, lo cual fue negado (£.° 2 a 19),

Al contestar Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones,
salvo la relacionada con el traslado de recursos de la cuenta individual
més los gastos de administracion, En cuanto a los hechos, aceptd la fecha
de nacimiento de la demandante, el nimero de semanas cotizadas, la
reclamacion administrativa y su respuesta. Manifestd no ser ciertos o no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formuld las
excepciones de prescripeion, la presuncion de legalidad de los actos
adminisirativos, la inexistencia de la obligacion v las deméas declarables

oficiosamente (f.° 79 a 85).

Al dar respuesta, la AFP Proteccion 3.A. se opuso a la prosperidad de

las pretensiones elevadas en su contra. Respecto de los hechos, admitit



Radicacion n.® 110013105 15 2018 00633 01.

los relacionados con el natalicio de la demandante, la creacion de los
fondos privados, la asesoria ¥ la peticidn elevada, Manifestd no ser ciertos
o no constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de
declaracion de manera libre v espontanea de la demandante al momento
de la afiliacidn a la AFP; la buena fe; la incxistencia de la obligacién de
devolver la comision de administracion cuando se declara la nulidad y /o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa; la inexistencia de la obligacion
de devolver el segurn previsional cuando se declara la nulidad v/o
ineficacia de la afiliacidn por falta de causa y porque afecta derechos de
tercerns de buena fe; la prescripeion y las demas declarables oficiosamente

(f.° 113 a 119)

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de & de septiembre de 2020, declard la ineficacia de la afiliacion
efectuada el 1° de junio de 1995 a la AFF Proteccion ¥, como consscuencia,
ordend a esta AFP a trasladar todos los recursos o sumas que obren en la
cuenta de ahorro individual, Ordend a Colpensiones activar la filiacidn,
recibir los recursos y para todos los efectos tener a la demandante como si
nunca se hubiere trasladado de régimen. Se abstuve de imponer condena
en costas ([L" 160 ¥ 161},

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP no demoastrd haber
cumplide con el deber de mformar al demandante respecto de las
caracteristicas propias de cada régimen pensional, las ventajas ¥y
desventajas de su decision, por lo que en linea de la jurisprudencia
sentada por la H. Corte Suprema de Justicia declard procedente la

ineficacia de la afiliacicn.

I[[I. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion con
la finalidad gue sea condenada la parte demandada a pagar las costas del

PrOCESD.
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IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimicnto del
Trabajo y la Seguridad Sceial, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacidn, es también
procedente abordar su estudio en virtud del 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 efectuado por la actora.

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

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

A su wvez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgdnico del
Sisterna Financiern, vigente para la época en que e realizo el traslado de
régimen del demandante, previo en el numeral 1* del articulo 97 la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con €l fin de brindarles un criterio claro v objetivo para escoger
las megjores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de

Justicia, mediante sentencia SL168B de 2019 precisd que las
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administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidn, estdn
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado

De igual forma, frente al tema el articulo 4" Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con selidaridad, las administradoras son instifuciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran cbligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes o dicha calidad.
Par lo tanto, serdn responsables de log perfuicios que por su culpa leve se

puedan ccasionar a los afiliados,”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “Tos promotores que empleen las sociedades odministradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna nformacidn a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacidn, durante foda la vinculacidn con ccasidn de los prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia 5L 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico
g la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusidn de todo efecta al
traslado v, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a cste deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.988 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corparacidn indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe "a una simple manifestacion de la voluntad de guien
decide trasladarse de régimen, sino 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 reguiere contar con elementos de Juicio sulicientes, para
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cntender 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, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluve la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos v 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 andlisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emifir un consejo, sugerencia o recomendacicn al
afiliado acerca de lo que més le conviene y, por tanto, lo gue podria
perjudicarle. Incluse, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho & obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, senalo el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccidn
que para el efecto no importa si €l afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicidn, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacion como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, 8TL3202-2020, STL3201-2020, STL31856-2020
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 tratindose de asuntos como el que occupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la AFP demostrar
suficientemente gque cumplio con el deber de informar v asesorar como
requisito esencial para la validez del acte de traslado de régimen
pensional,

Finalmente, conviene precisar gue la sostenibilidad del sistema
tampoco sc ve afectada, dado gue los aportes efectuados poer el afiliado

durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
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pension, segan los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
serdn devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

Vi. CASQ CONCRETO

Se encuentra demostrade con la historia laboral v la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacio el 25 de febrero de 1961,
por lo gue para ¢l 1" de abril de 1994 contaba con 29 afios v 234.86
semanas cotizadas a Colpensiones (.°20 v 86 CD expediente
administrativa). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

trafgicion en razon a la edad v el niimero de semanas.

En cuanto & la calenda en gue se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 1% de julio de 1995, asi se observa en el formulario de afiliacion a
la AFP Proteccion S.A. (£.°120), el cual se hizo efectivo ¢l 1% de agosto de
1995 sepin reporte de afiliaciones de folio 142,

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que se
traslado de régimen porque la asesora del fondo privadoe le dijo gue la Caja
de Prevision a la que se encontraba afiliada iba a desaparecer, por lo que
padia perder los recursos alli acumulados, que al cambiarse de régimen
recibiria un bono pensional que podria utilizer ¢n lo que quisiera. Confeso
que firmo el formularie, pero no proporciond los datos alli consignados.
Sefiald que cuando sus conocidos empezaron a manifestar que habian
quedade mal pensionados en los fondos privados se acerco a la AFP y le
dijeron gue el capital que tenia acumulado no le permitia acceder a
pension, no obstante, la AFP completaria el dincro para poder pagarle un

salario minimao.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.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
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términos sefalados por la Sala de Casacion Laboral de la H Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacién o con posterioridad, antes del vencimiento de los 10 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 permitiera conocer los efectos de trasladarse, con

aleticiton a su situacion personal,

Pues, conforme al escrito de demanda v ¢l interrogatorio de parte
ninguna confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del
Cadigo General del Proceso, como quicra que el trasladarse a un régimen
para tener una mesada pensional superior, o la referencia gue el fondo
publico desapareceria no es propio 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 informacion que le asiste al fondo
privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informadoe (STL3202-2020; 8TL3201-2020; STL31856-2020 v
STLI200-2020).

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

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

Por teanto, la AFP Proteccion 5.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros v los pastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2018,
SL 175395-2017, 5L 4989-2018, SL 4360-2019 donde s¢ rememoro la SL
del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado, Por lo anterior, la Sala adicionara la
decisidén en este punto, pues si bien se indicd gue no podria hacerse

ningun descuento, no se ordend la devolucion de gastos de administracidn.
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Resulta importante sefialar sobre el fendémeno prescriptive que, si 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
referide al traslado, pues &ste es el gue determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cucstion, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualguier tiempo sin verse afectado por log términos prescriptivos

exigtentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionard la sentencia en el sentido de declarar
gue Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los petjuicios 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 pension.

{ij Del recurso de apelacién de la parte demandante

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP Proteccion de
pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del Codigo General
del Proceso dispone gue se condenard a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacidon, casacion o revision
que hava propuesto v, en el presente asunto, la AFP resultd forzada a
través de la decision judicial & trasladar los recursos existentes en la
cuenta individual junto con los gastos de administracion que descontd a la
demandante mientras ecstuvo afiliada a este fondo. En consecuencia, se
revoca en este punto la sentencia apelada v, en su lugar, se condena a la

AFP a pagar las costas de primera instancia.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta ¥ atendides los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura modifica la decisidn analizada en la forma anunciada.

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

10
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Vil. 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 el punto primers de la sentencia proferida
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Bogota, el 15 de septiembre
de 2020, ¢n ¢l sentido de condenar a la AFP Proteccion 85.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero gque hubicse
descontado por conceptos de gastos de administracién mientras la

demandante estuve vinculada a diche fonda.

SEGUNDO: REVOCAR el punto segundo de la sentencia apelada,
para en su lugar, condenar & la demandada AFP Proteccion S.A. a pagar

las costas de primera instancia.

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

fondo de pensiones,
CUARTO: CONFIRMAR cn los demas la sentencia analizada.

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta v en la apelacifn ante su no

CHUSACION.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE,

L1
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Intervirneron los Magistrados,

HUGO EH. Ri G Y
Magistrado

e I? ..-I-
Lm: mﬁmm:o/‘iﬁ"ﬁ ON
Magistrada £fteiz cdecrss ol piitD
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

DEMANDANTE: LUCY ESTHER CAMBOA OROZCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 015 2018 00633 01

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 ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracidn de voto, en razdn a que se esld
de acuerdo con la sentencia por Jas decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas dec Casacién Laboral v Penal, entre otras, las
séntencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y $TP-2166-2021, que han dejado sin
cfectos 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
incficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento historico del traslado v la
vulneracién a los principios constitucionales de salidaridad, eguidad v
sustenibilidad financiera del Sistema de Seguridad 2ocial en Pensiones, por
considerar gque se apartan del precedente jurisprudencial emitide por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacidn Laboral algunas citadas en la providencia que s cmite como la
SL 3464-2019, «11688.2019, SL 31980 9 sep, 2008, etc., aunade a otras,
come las sentenciag SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, 5L 31314, § sCp.
2008 y 8L 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
¥ SLA6BY-2018, etc., referidos a la carga de la pruebes sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslade par el incumplimiento de esa CATEA
probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicion o no del
afiliado.



Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutels 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 fa gue == emite en el falle de hoy 30
de abril de 2021, este 25, confirmando la sentencia de primera instancia.

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

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

De tal manera que lo sefialado en la sentencia come advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé &l actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisitn ¥ no frente a la decisidn, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de votc ¥ no a un
salvamento de voto.

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

"Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el
magistrade expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracidn la comparte pero desea expresar una posicién particular
sobre alguno de los termas planteados en la providencia:

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



requeridos expresen su voluntad de respaidar 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 gue en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a agquellos participantes de la decisidn que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacidn que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voro,
es la gue permite a los disidentes de la decision explicar lns
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguella, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negative, Cabe agregar que resiuita posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los gue sxdsta
disenso solo frente o una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento [gue en tal medida se asumiria
coma lotal) cuande quierd que no se comparia ninguna de
las decsiones incorporadas en la providencia asi
aprobada ™.

La diferencia entre las dos figuras genera consccuencias diferentes, la
aclaracion de voto da Iugar a que la ponericia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala v sc emita en la fecha
correspondiente; y cl salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacidn de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la maveria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, EpLie
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvaments de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 26 de febrero de 2021 se postergo
hasta el 30 de abril de 2021, penerande ademds de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demara en la
decision que se reitera es la misma que se provectd para el 26 de lebrero de
2021,

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

En otros paises de longun hispana se hablz genéricamente de votos particulares, los cuales pusden ser
congurrentes {para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos ).
* Sentencin T-345 de 2014, M.P. Wilsan Plaills Pinifla,



2021 sustentada en las sentencias de tutela que bhan dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse dzl precedente jurisprudencial de la
Corte 3uprema de Justicia Sala de Casacidn Laboral sobre la ineficacia del
traslado.
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Maéistrada



