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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Protecciéon S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 13 de abril de 2021.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

1; ANTECEDENTES

La accionante promovid demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado del régimen de prima media efectuado el 7 de
febrero de 2000 a través de la AFP Colmena hoy Protecciéon S.A. En
consecuencia, se ordene a la AFP trasladar a Colpensiones todos los
aportes junto con sus rendimientos. A Colpensiones a acreditar los
recursos y actualizar la historia laboral como si nunca se hubiera
trasladado. Asimismo, se disponga a las demandadas reconocer los demas
derechos en virtud de las facultades ultra y petita, mas las costas del

Proceso.
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En respaldo de sus pretensiones, narré que a la fecha de cambio de
régimen pensional efectud aportes para la pension en el Instituto de
Seguro Social y Cajanal. Adujo que en el mes de febrero de 2000 un asesor
comercial de la AFP Colmena de forma insistente y persistente, le indico
que en el régimen de ahorro individual obtendria rentabilidad y que el
sistema de prima media se liquidaria, pero no le informo las caracteristicas

de cada régimen, tampoco la ilustré sobre sus ventajas y desventajas.

Manifesté que, segiin proyecciéon pensional efectuada por la AFP, a
la edad de 57 afios no tendra derecho a recibir una mesada pensional por
parte del fondo privado debido a que no tiene el capital ahorrado, en tanto,
que en prima media tiene adquirido este derecho. Finalmente, expuso que

reclamé administrativamente la anulacion del traslado (f.° 17 a 35).

Al contestar, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, Unicamente acepté que la
demandante realizd aportes al Instituto de Seguro Social y Cajanal.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus
intereses, formulé las excepciones de cobro de lo no debido, la
prescripcién, la falta de causa para demandar, la presuncion de legalidad
de los actos juridicos, la buena fe en las actuaciones de Colpensiones, la
inexistencia de la obligacién, la inobservancia del principio constitucional
desarrollado en el articulo 48 Constitucional adicionado por el acto
legislativo 01 de 2005, calidades del demandante para conocer las

consecuencias de su traslado y las declarables de oficio (f.° 62 a 74).

Por su parte, la AFP Proteccién S.A. también se opuso al éxito de
las pretensiones. Frente a los hechos, admitio que le explicé sobre las
rentabilidades a la demandante y que siempre ha permanecido en este
fondo privado, también que presentdé peticion de cambio de régimen.
Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa
para pedir, la buena fe, la prescripcion, el reconocimiento de restitucion
mutua en favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la

comision de administraciéon cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de
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la afiliacion por falta de causa, y la inexistencia de la obligacion de
devolver la prima del seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de

terceros de buena fe. (f.° 80 a 106).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 13 de abril de 2021, declaré la ineficacia del traslado de régimen
realizado por la demandante el 7 de febrero de 2000, desde el régimen de
prima media administrado por el ISS, hoy Colpensiones al régimen de
ahorro individual con solidaridad administrado por AFP Colmena hoy
Proteccion. Ordenéd a Proteccién S.A. trasladar a Colpensiones el capital
ahorrado en la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos
financieros y los gastos de administracién con cargo a sus propias
utilidades, a su vez, ordeno a Colpensiones reactivar la afiliacion y recibir
los conceptos que le fueren trasladados. Declar6 no probadas las

excepciones e impuso costas a Proteccion S.A. (f.° 195 a 197).

Como sustento de su decision, senalé que el deber de buen consejo y
la informacién resulta relevante en tratdndose de entidades financieras
que administran recursos de la seguridad social y concluyé que en el
presente asunto la AFP demandada no cumplié con la carga de demostrar
que asesord correctamente a la actora sobre las implicaciones del traslado,

obligacion que han tenido desde su creacion.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones argumentd que no existen elementos que evidencien
vicios del consentimiento o dolo, tampoco la accionante es beneficiaria del
régimen de transicion, por ello, no procede su cambio de régimen. Adiciono
que no se debe decretar la ineficacia debido a que la inconformidad de la

actora radica en el monto de la pension, lo cual no constituye prueba de
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engano al momento de la afiliacion, por el contrario, lo que se demostré es
que cumplio con €l deber de informar a la demandante en los términos que

para la época estaban previstos en la ley.

Por su parte, la AFP Proteccion 8.A. suplicé que se revoque la
decision en lo relativo a la devolucion de los gastos de administracion,
debido a que es un descuento autorizado por la ley y su traslado a
Colpensiones constituiria un enriquecimiento sin justa causa a favor de

esta entidad vy de la accionante.
IV.DEL GRADO JURISDICCIONAI DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONIES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,

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

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es 0 no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604

del Cadigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
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atenciéon de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI.CASO CONCRETO

La actora no demostré la fecha en que nacié, dado que no aportd
copia de cédula de ciudadania ni registro civil de nacimiento y, aunque
manifesté efectué aportes a Cajanal, tampoco allegd prueba de tal hecho.
En consecuencia, no es posible validar su calidad de beneficiaria del
régimen de transicién, lo cual, de todas maneras, no es discutida en el

proceso.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 7 de febrero de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colmena, hoy AFP Protecciéon S.A. (f.° 6 y 115). Asimismo,
conforme al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora
estuvo afiliada a ING S.A. desde el 1° de abril de 2000 a 30 de diciembre
de 2012 y a partir del 31 de diciembre de 2012 en adelante a la AFP
Proteccion S.A. (f.° 142).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senaldo que al
momento del cambio le realizaron una asesoria individual en la sala de
espera de la UCI del Hospital donde laboraba, afirmé que suscribio de
manera voluntaria el formulario y que el asesor le informé que el seguro

social se iba a liquidar en virtud de la Ley 100 de 1993. Ademas, que como
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era un fondo comun los dineros aportados se perdian si ella fallecia,
mientras que en un fondo privado se podian heredar, pero no le realiz6
una proyeccién pensional. Senalé que no hizo ninguna pregunta y no
busco asesoria. Finalmente, que inicid el presente proceso porque en el

fondo privado no va a tener una pensiéon digna.

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
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
afiliacion una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

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

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

como reiteradamente lo ha sostenido la H. Corte Suprema de Justicia.
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Por tanto, la AFP Proteccién S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administraciéon a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoré la SL del 8
sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo que la decision se mantendra

en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
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 conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adiciona la decision analizada en la forma anunciada.
Sin costas en la consulta y en la instancia ante su no causacién.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO

JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota D.C., €l 13 de abril de 2021, en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional 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 ni en la apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: LUZ MARINA PARADA TORRES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 009 2019 00735 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la varga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

ANGELA LUCIA MURIL
Magistrada
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 09 2019 00385 01.

DEMANDANTE: MARIA AURORA PINEDA VEGA.

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las partes
contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito
de Bogota, D.C., el 14 de agosto de 2020. Igualmente, se analizara el grado

jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y
pagar la pension de vejez a partir del 14 de noviembre de 2007 en
aplicacion del Decreto 758 de 1990, junto con los intereses moratorios. Se
disponga a Colpensiones a reintegrar los aportes cancelados entre el 1° de
marzo de 2014 y el 31 de octubre de 2018. Asimismo, los demas derechos
a reconocer en virtud de las facultades ultra y extra petita mas las costas

del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que nacio el 14 de noviembre
de 1952 y al 1° de abril de 1994 contaba con mas de 35 anos, por lo que es

beneficiaria del régimen de transicién. Acredité 1.181 semanas cotizadas a



Radicacion n.® 110013105 09 2019 00385 01.

lo largo de su vida laboral de las cuales 433.86 corresponden a tiempos de
servicios prestados a las Fuerzas Militares y 747.29 semanas de aportes a
Colpensiones hasta el 2 de abril de 2001. Refirié6 que el 9 de abril de 2012
solicitd el reconocimiento de la pension de vejez, la cual fue negada
mediante Resolucion GNR 003995 de 23 de enero de 2013, indicandole
que debia continuar con los aportes. Al estar inconforme, interpuso

recurso de reposicion, la que fue confirmada.

Manifesté6 que el 10 de noviembre de 2014 presenté nueva solicitud,
sin embargo, la entidad mediante Acto Administrativo GNR 153088 del 25
de mayo de 2015 negd nuevamente la prestacion y reiteré que debia seguir
con las cotizaciones. Al no estar de acuerdo, interpuso los recursos de
reposicién y en subsidio de apelacién, desatados mediante Resoluciéon n.°
313538 del 13 de octubre de 2015, en la que Colpensiones le puso de
presente que, por cumplir 20 afios de servicios con posterioridad al 31 de
diciembre de 2014, la prestacion debia ser analizada al amparo de la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003. Al atender la apelacion,
con Acto Administrativo VPB 4078 del 25 de mayo de 2015 la entidad

confirma la negativa inicial.

Indic6 que la peticion de pensién fue reiterada, sin embargo, fue
negada por Colpensiones mediante Resolucion SUB 235141, notificada el
26 de octubre de 2017, ratificada por Acto Administrativo DIR 21495 de 29
de noviembre de 2017 (f.° 63 a 78).

Al dar respuesta, la convocada a juicio se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté los relacionados con el
natalicio de la accionante, la fecha en que alcanzé los 55 anos de edad,
que es beneficiaria del régimen de transicién, también las peticiones
presentadas, los actos administrativos emitidos por la entidad y los
recursos interpuestos contra los mismos. Respecto de los demas,
manifestd no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion,
improcedencia al pago de intereses moratorios sefialados en el articulo 141

de la Ley 100 de 1993, la buena fe, la prescripcién, la imposibilidad
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juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas y las demas

declarables oficiosamente (f.° 101 a 111).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 14 de agosto de 2020, condené a la demandada a reconocer
pensién de vejez a partir del 1° de noviembre de 2018, en cuantia inicial de
$781.242, la cual debera ser reajustada anualmente. A pagar la suma de
$20.959.774 correspondiente a las mesadas pensionales causadas desde
el 1° de noviembre de 2018 hasta el 31 de julio de 2020 y las demas que se
causen hasta que se produzca la inclusién en némina de pensionados.
Declaré probada la excepcion de improcedencia del pago de intereses
moratorios previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y no
probadas las demas. Impuso condena en costas a cargo de Colpensiones
[£.° 135 & 1.37).

Como sustento de su decision, senalé que, pese a que la
demandante arrib6 a los 55 afios de edad en noviembre de 2007, para el
31 de diciembre de 2014 no acreditaba el tiempo de servicios previsto en la
Ley 71 de 1988 para acceder a la pension de jubilacién. No obstante,
sefialé que en aplicacién del criterio jurisprudencial recientemente sentado
por la H. Corte Suprema de Justicia es procedente acumular tiempos de
servicios prestados a entidades del sector publico y no cotizados al
Instituto de Seguros Sociales con periodos de tiempo cotizados a esta
entidad, con el fin de obtener el reconocimiento de la pensién de vejez en
aplicacion del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990.
Determindé que la accionante reune el tiempo minimo requerido para

acceder a la pension de vejez de conformidad esta norma.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las partes interpusieron recurso de apelacion.
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La parte demandante argumenté que cotizd efectivamente hasta el
30 de abril de 2001 y es a partir de esta fecha en que debe ser reconocida
la prestacién, pues en esta data entendia que contaba con un derecho
configurado y, por ello, solicité a Colpensiones le reconociera la pension de
vejez, no obstante, la entidad en repetidas oportunidades contesto de
manera negativa, conminandola a continuar con las cotizaciones, por este

motivo realizé aportes hasta el 2018.

Por su parte Colpensiones imploré revocar la sentencia de primera
instancia, al aducir que, si bien no desconoce €l reciente
pronunciamientos de la H. Corte Suprema de Justicia, con anterioridad la
misma Corporacion de manera pacifica reiter6 que no es procedente
acumular tiempos publicos y privados para obtener el reconocimiento de la
pension de vejez al amparo del Acuerdo 049 de 1990, pues ello
desvirtuaria incluso la pensiéon prevista en la Ley 71 de 1988 que si lo
permite. Refirié que la accionante no reune los requisitos para acceder a la

pension de vejez reconocida en primera instancia.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

Iv. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura determinar si la accionante tiene
derecho al reconocimiento y pago de la pensién de vejez al amparo del
Decreto 758 de 1990, debido a la acumulaciéon de tiempos cotizados a

Colpensiones y a otras cajas del sector publico.
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(i) De la acumulacion de tiempos piblicos y privados

Frente a la posibilidad de acumular tiempos de servicios cotizados o
no a cajas del sector publico y semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales, implorado por la demandante a efectos del reconocimiento de la
prestacién de vejez con fundamento en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
mediante Decreto 758 del mismo afno, es dable afirmar que la reciente

jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justica permite esta posibilidad.

Sobre el particular, la maxima Corporacién de cierre de la
Jurisdiccién Ordinaria Laboral en sentencia CSJ SL947-2020 recogio el
criterio que negaba la posibilidad de sumar servicios cotizados o no a otras
cajas del sector publico con las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales, como quiera que asi lo permite el literal f) del articulo 13, el
paragrafo 1.° del articulo 33 y el paragrafo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar tiempos
privados y publicos, asi éstos no hayan sido objeto de aportes a cajas,
fondos o entidades de prevision social. Al respecto la citada sentencia

puntualizoé:

“No obstante, ante un nuevo estudio del asunto, la Corte considera pertinente
modificar el anterior precedente jurisprudencial, para establecer que las
pensiones de vejez contempladas en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el
Decreto 758 de la misma anualidad, aplicable por via del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, pueden consolidarse con semanas
efectivamente cotizadas al ISS, hoy Colpensiones, y los tiempos laborados a
entidades publicas.

Para modificar tal criterio jurisprudencial, debe destacarse que tal como lo ha
indicado la jurisprudencia de esta Corporacion, el régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993 tuvo como finalidad esencial proteger las expectativas
legitimas de quienes estaban préximos a pensionarse, a fin que estuvieran
cobijados por la legislaciéon precedente, en los aspectos definidos por el
legislador.

Este tipo de regimenes se prevé en los sistemas de seguridad social a fin de
que los cambios legislativos en materia pensional no sean abruptos para los
ciudadanos, sino que su aplicacién sea progresiva y gradual y no se afecten
las expectativas legitimas de quienes se encontraban cerca de consolidar los
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derechos prestacionales. Es el establecimiento de condiciones de transicioén lo
que garantiza la aplicacién ultraactiva de la disposicién anterior, se reitera, en
algunos aspectos definidos por el propio legislador.

Especificamente, el régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 implicé una proteccién especial para quienes se encuentran
cobijados por éste, en el sentido de que la normativa anterior aplicable tendria
los mencionados efectos ultraactivos solamente en los aspectos de edad,
tiempo y monto, pues el resto de condiciones pensionales se encuentran
regidas por las disposiciones de la Ley 100 de 1993.

De lo anterior se deriva que si la disposicion precedente solo opera para las
pensiones de transicién en los puntos de edad, tiempo y monto, entonces la
forma de computar las semanas para estas prestaciones se rige por el literal f)
del articulo 13, el pardgrafo 1.° del articulo 33 y el pardgrafo del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, que disponen expresamente la posibilidad de sumar
tiempos privados y tiempos publicos, asi éstos no hayan sido objeto de
aportes a cajas, fondos o entidades de prevision social.

En efecto, el literal f) del articulo 13 y el pardagrafo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 establecen que para el reconocimiento de las pensiones se
tendrd en cuenta la suma de las semanas cotizadas al Instituto de Seguros
Sociales o a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el
tiempo de servicio que se haya prestado en calidad de servidor ptublico,
cualquiera que sea el numero de semanas o el tiempo de servicio. En el mismo
sentido, se reafirma, el pardgrafo 1.° del articulo 33 de dicho precepto
consagra la validez de los tiempos como servidor publico para el computo de
las semanas.

Esta lectura es acorde justamente con las finalidades propias de la Ley 100
de 1993, como ley del Sistema Seguridad Social Integral, pues esta regulacion
permitié que las personas pudieran acumular semanas aportadas o tiempos
servidos al Estado, indistintamente, para efectos de consolidar su pension de
vejez, bajo el presupuesto de que los aportes a seguridad social tengan
soporte en el trabajo efectivamente realizado.

Lo anterior permite reconocer que, durante su trayectoria profesional, las
personas pueden estar unos tiempos en el sector publico o en el sector
privado, dado que ello hace parte de las contingencias del mercado laboral y
lo relevante es que el Estado permita tener en cuenta lo uno y lo otro para el
acceso a prestaciones econémicas, pues, en ultimas, lo que debe contar es el
trabajo humano.

La posibilidad de la sumatoria de tiempos parte también de la propia Ley 100
de 1993, que contemplé diversos instrumentos de financiacién, tales como los
bonos pensionales, los cdlculos actuariales o las cuotas partes, que permiten
contabilizar todos los tiempos servidos Yy cotizados para efectos del
reconocimiento de las prestaciones econémicas, sin distincion alguna.
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En virtud de ello, las pensiones del régimen de transicion previstas en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no pueden ser ajenas al anterior
entendimiento, puesto que éstas pertenecen evidentemente al sistema de
seguridad social integral y, como tal, pese a tener aplicacion ultraactiva de
leyes anteriores en algunos aspectos como tiempo, edad y monto, en lo demds
siguen gobernadas por dicha ley, que, finalmente, es la fuente que les permite
su surgimiento a la vida juridica y a la que se debe remitir el juez para su
interpretacion.

En tal direccion, asi debe entenderse el pardgrafo del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, que permite la sumatoria de tiempos publicos y privados, por
cuanto es inusual que un pardgrafo no haga relacién a la temdtica abordada
por una norma, como en este caso serian las pensiones derivadas del régimen
de transicién, de modo tal que el computo previsto en este paragrafo es
predicable tanto para las prestaciones de Ley 100 de 1993 como las
originadas por el beneficio de la transicién de esta normatividad.

Es de resaltar que este cambio de criterio jurisprudencial de la Sala estd
acorde a mandatos superiores y a la defensa del derecho a la seguridad
social en tanto garantia fundamental de los ciudadanos, asi reconocida por
diferentes instrumentos internacionales, tales como la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales de 1966 y el Protocolo de San Salvador de
1988, que, ademds de estar ratificados por Colombia, hacen parte del
denominado ius cogens {(...).

En esa misma linea pensamiento, se verifica también la sentencia
SL1981-2020, que ratifica esa posicion jurisprudencial y ahonda en

argumentos, para sefialar que:

(i) El sistema de seguridad social, inspirado en el principio de universalidad y
el trabajo como referente de construccion de la pensién, reconoce validez a
todos los tiempos laborados, sin distinciones fundadas en la clase de
empleador (publico o privado) a la que se prestaron los servicios, la entidad de
prevision a la que se realizaron los aportes o si los tiempos efectivamente
laborados no fueron cotizados.

(ii) En tal direccion, el literal f) del articulo 13 refiere que para el
reconocimiento de las pensiones del sistema se tendrd en cuenta la suma de
las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones) o a
cualquier caja, fondo o entidad del sector ptiblico o privado, o el tiempo de
servicio como servidores publicos, cualquiera sea el numero de semanas
cotizadas o el lapso laborado.

(iii) Los beneficiarios del régimen de transicién, son afiliados del sistema
general de seguridad social y, por consiguiente, salvo en lo que respecta a la
edad, tiempo y monto de la pension, las directrices, principios y reglas de la
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Ley 100 de 1993 les aplica en su integridad, lo que incluye la posibilidad de
sumar todas las semanas laboradas en el sector publico, sin importar si
fueron o no cotizadas al ISS, hoy Colpensiones.

(iv) Esta regla de cardinal importancia la resalté el legislador en el pardgrafo
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al habilitar para los beneficiarios del
régimen de transicion, los tiempos ptblicos y privados, cotizados o no a
entidades de prevision social o al ISS.

(v) Para darle viabilidad a esta posibilidad legal de integrar las semanas
laboradas en el sector publico sin cotizacién al ISS, la Ley 100 de 1993 y sus
decretos reglamentarios regulan extensamente todo un régimen financiacién
de las prestaciones a través de cuotas partes y titulos pensionales.

Linea jurisprudencial reiterada, entre otras, en sentencias CSJ
SL2523-2020, CSJ SL2557-2020, CSJ SL2659-2020, CSJ SL3220-2020,
CSJ SL3354-2020, CSJ SL 4529-2020, CSJ SL5181-2020, CSJ SL182-
2021, CSJ SL485-2021 y CSJ SL1067-2021.

Al amparo de las anteriores reglas jurisprudenciales, es viable
acumular los tiempos de servicios publicos que cotizé la promotora del
juicio a otras cajas de prevision del sector publico con las cotizaciones
realizadas al Instituto de Seguros Sociales hoy Colpensiones a efectos de

reconocer la pension de vejez contemplada en el Acuerdo 049 de 1990.

En este orden de ideas, la Sala procede a verificar si la actora es
beneficiaria del régimen de transicidon previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y, por consiguiente, si Colpensiones esta obligado a reconocer
y pagar la pensiéon de vejez en aplicacion al Acuerdo 049 de 1990,

aprobado por el Decreto 758 de la misma anualidad.

(ii) De la pension de vejez

Al respecto, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, dispone que la
edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el numero
de semanas cotizadas y el monto de la pensién de vejez de las personas
que al momento de entrar en vigor el sistema tengan 35 o mas afios de

edad si son mujeres o 40 o mas afnos si son hombres, o 15 o mas anos de
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servicios, sera lo establecida en el régimen anterior al cual se encuentren

afiliados

Al punto, se advierte que la demandante al 1° de abril de 1994 -
vigencia Ley 100 de 1993 - contaba con 41 anos, dado que nacioé el 14 de
noviembre de 1952 (f.° 79). En lo referente a las cotizaciones, de
conformidad con el reporte allegado por la demandada a folios 124 a 129 y
certificado SUB ADM/621-521 expedido por la Caja de Retiro de la
Fuerzas Miliares (f.° 100 expediente administrativo) se evidencia que Maria
Aurora Pineda Vega para el 1° de abril de 1994 contaba con 665.71
semanas cotizadas. Por tanto, en razén a la edad, es beneficiaria de la

transicion prevista en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Ahora, no puede olvidarse que el paragrafo transitorio 4° del Acto
Legislativo 01 de 2005, dispuso claramente que ese régimen no puede
extenderse mas alla del 31 de julio de 2010, con excepcion, de aquellos
trabajadores que pertenecientes a la transicion, ademas, tuviesen
cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios a
la entrada en vigor de dicha enmienda constitucional, a los cuales se les

mantendria esa prerrogativa hasta el 31 de diciembre de 2014.

De lo anterior, se concluye que la exigencia de 750 semanas
cotizadas a la eficacia del Acto Legislativo 01 de 2005, es aplicable
Unicamente para aquellos afiliados que cumplen los requisitos exigidos
para el reconocimiento de su pension de vejez con posterioridad al 31 de

julio de 2010.

En el presente caso, la accionante cumpli6 55 anos el 14 de
noviembre de 2007, es decir, antes del 31 de julio de 2010 - plazo fijado
por la citada reforma constitucional — data para la cual también, acredito
500 semanas en los 20 afios anteriores. En ese horizonte, el requisito de
cotizaciones exigido en el Acto Legislativo 01 de 2005 no debe ser
acreditado para mantenerse como beneficiaria de la transicién. Con todo,

se evidencia que para el 29 de julio de 2005 contaba con mas de 1.000
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semanas cotizadas, por lo que puede concederle la prestacion a la luz de

una norma anterior a la Ley 100 de 1993.

Bajo ese panorama, estima la Sala que es procedente reconocerle la
pensién de vejez de conformidad con el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por
el Decreto 758 del mismo afio, pues la demandante acredita mas de 500
semanas cotizadas en los 20 anos anteriores al cumplimiento de los 55

afnos de edad. Veamos:

Tabla Semanas cotizadas toda la Vida
Fecha Fecha No. Dias No. Semanas
Inicio Final { Dias 365)
0 0,00

16/01/1980 | 15/01/1981 366 52,29
15/07/1981 | 02/06/1982 323 46,14
03/01/1983 | 19/10/1984 656 93,71
05/03/1985 | 31/10/1985 241 34,43
01/11/1985 | 01/04/1994 307 439,14

4
Subtotal desde 16-1-1980 466 665,71
a 1-4-1994 0
02/04/1994 | 31/12/1994 274 39,14
Fecha Fecha No. Dias No. Semanas
Inicio Final { Dias 360)
01/01/1995 | 13/11/1997 | 1033 147,57
14/11/1997 | 26/09/2000 | 1033 147,57 521,85
Subtotal desde 16-01- 700 1000,00 semanas desde 14-
1980 a 26-09-2000 o 11-1987 a 14-11-
27/09/2000 | 30/01/2001 124 17,71 2007 (35 a 55 arios)
subtotal desdel6-01-1980 712 1017,71
a 25-07-2005 4
01/03/2014 | 30/09/2014 210 30,00
01/07/2015 | 31/12/2015 180 25,71
01/01/2016 | 31/12/2016 360 51,43
01/01/2017 | 31/12/2017 358 51,14
03/01/2018 | 31/10/2018 298 42,57

Total Toda la

Vida 8.530,00 1.218,56

i

(i

i) Del Disfrute de la pension

Disponen los articulos 13 y 35 del Decreto 758 de 1990, que el retiro

o desafiliacion del sistema es un requisito necesario para el disfrute y pago

de la pension, pero no para la causacién o reconocimiento del derecho.

10
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Asi, aunque la regla general es que la desvinculacion del sistema es
un requisito necesario para el inicio del pago de la pension, existen
situaciones especiales que deben ser estudiadas de forma particular para
determinar la fecha a partir de la cual se deben cancelar las mesadas
pensionales, tal como lo ha adoctrinado la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en SL, 1° sep. 2009, rad. 34514; SL, 20 oct. 2009,
rad. 35605; SL, 22 feb. 2011, rad. 39391, SL 5306-2016, reiterada en
SL756-2018.

En el presente asunto no es posible concluir que Colpensiones hizo
incurrir en error a la demandante y la conminé a continuar con los
aportes, pues la regla de acumulacion de tiempos publicos y privados para
acceder a la pension al amparo del Decreto 758 de 1990, acogida por la
Sala se da en virtud de la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia, la que contemplé esa posibilidad solo a partir del afio 2020 con la

sentencia SL1981.

En el caso bajo estudio, se verifica que el ultimo aporte efectuado
por la demandante correspondi6 al periodo de octubre de 2018 (f.° 124 y
125), época para la cual acreditaba mas del.000 semanas cotizadas. En
consecuencia, el disfrute de la pensién se da para el 1° de noviembre de

2018, tal como acertadamente concluyd la jueza de primera instancia.

(iv) De la prescripcion

En el asunto bajo examen operd el fendmeno extintivo de la
prescripcién, como quiera que el derecho se hizo exigible el 14 de
noviembre de 2007, data para la cual la demandante acreditaba 55 afios
de edad y 500 semanas cotizadas en los 20 afios anteriores, ademas
reclamo6 ante la entidad el reconocimiento de la prestacion el 9 de abril de
2012 (f.° 11), esto es, superado el término trienal previsto en los articulos
488 del Coédigo Sustantivo de Trabajo y el 151 del Cédigo Procesal del
Trabajo y la Seguridad Social, presentandose la demanda el 29 de mayo de

2019 (f.° 80). Por tal motivo, se encuentran prescritas las mesadas

11
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pensionales causadas con anterioridad al 29 de mayo de 2016, lo que no
comporta modificaciéon a la sentencia, dado que se reconocen Unicamente
las mesadas pensionales causadas con posterioridad al tltimo aporte que

correspondié a octubre de 2018.

(v) De la liquidacion de la pension

Toda vez que la mesada pensional fue determinada en primera
instancia en un salario minimo legal mensual vigente — decision respecto
de la cual se surte la consulta - y la demandante no presento
inconformidad al respecto, la Sala se releva de realizar cualquier
validacién, pues, en todo caso el valor de la prestacion no podria ser

inferior al determinado por la en primera instancia.

(vi) Del retroactivo pensional

Como quiera que el retroactivo pensional continuara causandose, las
mesadas deben ser indexadas y la entidad debe aplicar los descuentos
correspondientes al sistema de salud, resulta inoficioso establecer un
monto de retroactivo pensional, el cual debera ser determinado por la
entidad al momento de ingresar la novedad en la ndmina de pensionados,
lo cual se indicara en la parte resolutiva de esta providencia. Para el efecto,
se debe tener como mesada pensional, el salario minimo establecido por el

Gobierno Nacional para cada anualidad.

(vii) Del nimero de mesadas

De conformidad con el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo
01 de 2005, el actor tiene derecho a percibir la pension en 14 mesadas al
afio, como quiera que la prestacion corresponde a un salario minimo legal
mensual vigente y se causé el 14 de noviembre de 2007.

(viii) Aportes al Sistema de Salud

12
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En virtud de 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
1994, la demandada se encuentra autorizada a efectuar descuentos de la
suma reconocida como retroactivo pensional, por el valor constitutivo de
las cotizaciones al sistema de seguridad social en salud a cargo de la
demandante, a partir de la fecha del disfrute de la prestacién economica,
con el fin de que sea trasferido a la E.P.S. a la que se encuentre afiliado
(CSJ SL2376-2018). Por lo anterior la Sala adicionara la sentencia en este

punto.

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

Colegiatura confirma la decisiéon analizada.

No se causan costas en la consulta ni en la apelacion.

VI. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l punto segundo de la sentencia proferida
el 14 de agosto de 2020 por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., en el sentido de condenar a Colpensiones a cancelar a la
demandante el retroactivo pensional correspondiente a las mesadas
causadas mes a mes desde el 1° de noviembre de 2018 y hasta que se
verifique la inclusién de la novedad en nomina de pensionados. Para el
efecto, se tendra como mesada el salario minimo legal mensual vigente

fijado por el Gobierno Nacional para cada anualidad.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de

autorizar a la demandada a descontar del retroactivo pensional el

13



Radicacion n.® 110013105 09 2019 00385 01.

porcentaje a cargo de la pensionada con destino al sistema de seguridad
social en salud, la que debera ser transferida a la EPS a la que se
encuentre afiliada la demandante.
TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.
CUARTO: No se causan costas en la consulta ni en la apelacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

54/65 e
HUGO}Z}:AN R RiOS GARAY

agistrado

i e it _(_/
AN(;//EL/A(/ LtéiA LéliLMféN

Magistrada
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Rama Judicial del Poder Publico
Consejo Superior de la Judicatura

Tri

DEMANDADO:

COLPENSIONES

’
a

SUPERIOR DE BOGOTA - SALA LABORAL - g41a Laboral
MABISIRADO: DR. HERNAN MAURICIO OLIVEROS Boooti — Cundinamarca
RADICADO: 110013105001201938501
DEMANDANTE : MARIA PINEDA

FECHA SENTENCIA

1a. INSTANCIA

2a. INSTANCIA

CASACION

Semanas.

OBJETO DE LIQUIDACION: Calcular el Ingreso base de liquidacién (IBL) del demandante tomando en cuenta los aportes realizados
durante los ltimos diez afios actualizado a 2018, aplicando el 90% para obtener el valor de la primera mesada, realizar conteo de

Tabla Semanas cotizadas toda la Vida

ﬁi’;: Fecha Final (ﬁ?;:;:ss) No. Semanas
0 0,00
16/01/1980 15/01/1981 366 52,29
15/07/1981 02/06/1982 323 46,14
03/01/1983 | 19/10/1984 656 93,71
05/03/1985 | 31/10/1985 241 34,43
Caja de retiro Fuerzas Militares 01/11/1985 | 01/04/1994 3074 439,14
Subtotal desde 16-1-1980 a
1-4-1994 4660 665,71
" \ja de retiro Fuerzas Militares | 02/04/1994 | 31/12/1994 274 39,14
’:;‘;?g Fecha Final (’;?éfgzso) No. Semanas
T ———— 01/01/1995 13/11/1997 1033 147,57
14/11/1997 | 26/09/2000 1033 147,57
Subtotal desde 16-01-1980 521,85
a 26-09-2000 e Toshee semanas desde
Caja de retiro Fuerzas Militares 27/09/2000  30/01/2001 124 17,71 14-11-1987 a 14-
subtotal desde16-01-1980 a 11-2007 (45 a
25.07-2005 i LT 55 aﬁo(s)
01/03/2014 | 30/09/2014 210 30,00
01/07/2015 | 31/12/2015 180 25,71
01/01/2016 | 31/12/2016 360 51,43
01/01/2017 31/12/2017 358 51,14
03/01/2018 | 31/10/2018 298 42 57
0 0,00
Total Toda la Vida 8.530,00 1.218,56
Promedio Salarial Anual
Afo 1994
Niumero Salario g e ; Salario. Salario_
Fecha Inicial | Fecha Final i Maksimnds Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
03/06/94 30/06/94 28 106.251,00 3.541,70 $99.167,60
01/07/94 31/07/94 31 106.251,00 3.541,70 $ 109.792,70
01/08/94 31/08/94 31 106.251,00 3.541,70 $ 109.792,70
01/09/94 30/09/94 30 106.251,00 3.541,70 $ 106.251,00
01/10/94 31/10/94 31 106.251,00 3.541,70 $ 109.792,70
01/11/94 30/11/94 30 106.251,00 3.541,70 $ 106.251,00
01/12/94 31/12/94 31 106.251,00 3.541,70 $109.792,70
Total dias 212 - 3 750.840,40 $ 3.541,70 $ 106.251,00
Afio 1995
b 1 Salario Salario
Fecha Inicial | Fecha Final | N ‘gf’e’ s SR ; Salario diario | Salario anual | promedio promedio
il IBEgT diario mensual
01/03/95 31/03/95 30 136.000,00 4.533,33 $ 136.000,00
01/04/95 30/04/95 30 140.000,00 4.666,67 $ 140.000,00
01/05/95 31/05/95 30 140.000,00 4.666,67 $ 140.000,00
01/06/95 30/06/95 30 140.000,00 4.666,67 $ 140.000,00
01/07/95 31/07/95 30 140.000,00 4.666,67 $ 140.000,00
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Grupo liquidador Acuerdo PSAA 15-10402 de 2015

pon S0, Rama Judicial del Poder Publico
n" o \‘ Consejo Superior de la Judicatura
LR A Tribun j d
‘01797716 31/07/16 30 690.000,008ala Labara000,00 $ 690.000,0
P ] 31/08/16 30 690.00 56t — CundBihHAOA0 $ 690.000,0
01/09/16 30/09/16 30 690.000,00 23.000,00 $ 690.000,0
01/10/16 31/10/16 30 690.000,00 23.000,00 $ 690.000,0
01/11/16 30/11/16 30 690.000,00 23.000,00 $ 690.000,0
01/12/16 31/12/16 30 690.000,00 23.000,00 $ 690.000,0
Total dias 360 $ 8.280.000,0 $ 23.000,00 $ 690.000,00
Ario 2017
Nimero |  Salario R . el S
Fecha Inicial | Fecha Final i B Salario diario Salario anual promedio promedio
diario mensual
01/01/17 31/01/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/02/17 28/02/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/03/17 31/03/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/04/17 30/04/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/05/17 31/05/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/06/17 30/06/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/07/17 31/07/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/08/17 31/08/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/09/17 30/09/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/10/17 31/10/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/11/17 30/11/17 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0
01/12/17 31/12117 30 738.000,00 24.600,00 $ 738.000,0 ]
Total dias 360 $ 8.856.000,0 $ 24.600,00 $ 738.000;30
Afio 2018
Namero Salario i e ; Sl Gl
Fecha Inicial | Fecha Final - Salario diario | Salario anual promedio promedio
dias mensual i
diario mensual
01/01/18 31/01/18 28 781.242,00 26.041,40 $729.159,2
01/02/18 28/02/18 30 781.000,00 26.033,33 $ 781.000,0
01/03/18 31/03/18 30 781.242,00 26.041,40 $781.242,0
01/04/18 30/04/18 30 781.000,00 26.033,33 § 781.000,0
01/05/18 31/05/18 30 781.242,00 26.041,40 $781.242,0
01/06/18 30/06/18 30 781.242,00 26.041,40 §781.242,0
01/07/18 31/07/18 30 781.242,00 26.041,40 $ 781.242,0
01/08/18 31/08/18 30 781.242,00 26.041,40 $781.242,0
Total dias 238 $ 6.197.369,2 $ 26.039,37 $ 781.180,99
Calculo Ultimos Diez Anos de Vida Laboral
- N g ’ Factor de Sueldo_ Salario ;
ANO N°. Dias IPC inicial IPC final . promedio aiiuallcaie Salario an. -
mensual
1994 212| 14,930 96,92 6,492 $ 106.251,00| $689.741,92| $4.874.176,26
1995 300| 18,290 96,92 5,299 $ 145.300,00| $769.954,95| §7.699.549,48
1996 360| 21,840 96,92 4,438 $172.333,33| $764.76862| $9.177.223,44
1997 360| 26,550 96,92 3,650 $ 187.000,00| $682.63804| $8.191.656,50
1998 360| 31,230 96,92 3,103 $231.833,33| $719.477,64| $8633.731,67
1999 360| 36,420 96,92 2,661 $ 251.076,67| $668.158,99 $ 8.017.907,92
2000 270 39,790 96,92 2,436 $271.457,00| $661.211,67| $5.950.905,05
2001 30| 43270 96,92 2,240 $ 286.000,00| 3 640.608,27 $ 640.608,27
2014 210| 79,560 96,92 1,218 $ 640.000,00| $779.64806| $5.457.536,45
2015 180| 82470 96,92 1,175 $644.116,67| 3756.97572| §4.541.854,30
2016 360| 88,050 96,92 1,101 $ 690.000,00| $759.509,37| $9.114.112,44
2017 360| 93110 96,92 1,041 $ 738.00000| $768.19847| $9.218.381,70
2018 238| 96,920 96,92 1,000 $781.18099| $781.180,99| $6.197.369,20
Total dias 3600 Total devengado actualizado a: 2018 $ 87.715.012,68
Total semanas| 514,29 Ingreso Base Liquidacion $ 730.958,44
Total Afios | 10,00 Porcentaje aplicado 90%
Primera mesada $ 657.862,60
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afo 2018 $ 781.242,00

Elaborado por: JOHN SAMANIEGO

28/07/2021 - 6:16 p. m.
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Observaciones Se realiza la liquidacién de acuerdo a las instrucciones del despacho
Fecha liquidacion

miércoles, 28 de julio de 2021
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Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 09 2018 00620 01
DEMANDANTE: ANDRES FERNANDO HINCAPIE GONZALEZ
DEMANDADO: KPMG S.A.S.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Noveno Laboral

del Circuito de Bogota, D.C., el 03 de septiembre de 2020.

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre las partes existi6 un contrato que finalizé por causa imputable al
empleador. En consecuencia, se condene a la demandada a pagar salarios
causados del 1° de marzo al 31 de agosto de 2015 dejados de cancelar
mientras estaba incapacitado. El pago de la suma de $6.488.502 por
concepto de auxilio de incapacidad recibido de Colfondos, Ila
indemnizacién por despido injustificado, la sancién moratoria prevista en
el articulo 65 del Coédigo Sustantivo del Trabajo, la indexacioén y las costas

del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 15 de junio de 2011
se vinculé a la demandada mediante contrato de trabajo para
desempenarse como Senior I, con una asignacion salarial de $3.200.000,

el cual fue incrementado en mayo de 2016 a $4.015.498.



Radicacién n.° 110013105 09 2018 00620 O1.

Refiri6 que el 7 de junio de 2012, elevé queja de acoso laboral dado
el trato al que fue sometido por parte de la auditora Claudia Amparo
Cafas quien realiz6 comentarios hostiles y humillantes de descalificacion
profesional, lo obligd a trabajar mas alla de las 11:00 p.m. y en una
oportunidad en que debié laborar con el cliente hasta las 3:00 a.m. lo cito
a las 6:00 a.m. de ese mismo dia en las instalaciones de la oficina, no
obstante, ella solo se presenté a las 7:00 a.m. Desde enero de 2012
padeci6 de poélipos y calculos vesiculares que le producian dolores muy
fuertes e incapacidades, situacién que generé que la auditora se refiriera a
él de forma despectiva, lo empez6 a amenazar la estabilidad de su empleo,
constantemente lo obligaba a ejecutar su trabajo en su oficina y lo

presionaba para que lo entregara en término de horas.

Sefialé que ante la enfermedad que padecia le fue informado a la
gerencia que realizaria por urgencias el tramite para la cirugia por la EPS y
al comunicar esta situaciéon a la socia y auditora, ésta amenazo con
despedirlo y le dice que le permitira el procedimiento por medicina
prepagada, con la condicién que pasada la misma renunciara. Expuso
que, una vez superada la intervencién quirurgica, solicito la evaluacion de
los gerentes que no resultaron suficientes para configurar una causa de
despido por lo que la socia le propuso ubicarlo como staff II, en el cual se
desmejoraria. El empleador no tramité la queja de acoso laboral, pues

nunca fue citado por el comité de convivencia.

Relatoé que sufrié un accidente por lo que debid ser sometido a una
reconstruccién de ligamentos e insercién de ligamentos artificiales, que
comprometia la movilidad de su mano, por lo que le fueron prescritos mas
de 180 dias de incapacidad, durante los cuales el empleador le cancelo el
100% del salario. En enero de 2015 la AFP Colfondos le consigné un
auxilio por $6.488.502, no obstante, de forma arbitraria KPMG y sin
sustento juridico lo constriné a devolver esta suma, so pena de ser
despedido, como no accedid, la demandada le retuvo los salarios causados
entre marzo y agosto de 2015, en consecuencia, presenté renuncia el 17 de

noviembre de 2015, luego a través de apoderado solicit6 el pago de salarios



Radicacién n.” 110013105 09 2018 00620 O1.

insolutos, pero la empresa indicé que consideraba no adeudarle nada (f.°

49 a 57 y 61 a 88 subsanacion).

Al dar respuesta, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la existencia del contrato de
trabajo y su fecha de inicio, la remuneracion pactada y la suma de dinero
girada por Colfondos. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido, compensacioén, el pago,
la buena fe e inexistencia de la obligacion de pagar sancién moratoria y la

prescripcion (f. °© 283 a 304).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 3 de septiembre de 2020 absolvid a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra. Declaré probadas las excepciones de
buena fe, inexistencia de la obligacién, cobro de lo no debido y pago.

Impuso costas a cargo de la parte demandante.

Como sustento de su decision, sefialé que el demandante presento
renuncia al cargo en el afio 2015 y alegé conductas de acoso laboral que al
parecer se configuraron en el afio 2012, por lo que se viola el principio de
inmediatez. De otro lado, determiné que, aunque la empresa no adelanté
todas las etapas previstas para atender una queja de acoso laboral, si,
inici¢ el tramite correspondiente y cité al accionante para ser escuchado,
pero no comparecio. Consideré que la demandada asumi6 el pago total de
las incapacidades que le fueron prescritas al actor, por tanto, tenia
derecho a que €l le trasladase la suma de dinero que la AFP le gir6 como

afiliado.

Encontré6 probado que en vigencia de la relacion laboral la
empleadora cumplié con su deber de cotizar en favor del trabajador los
aportes a seguridad social. Finalmente, sefiald que el actor admitié que

entre marzo y agosto de 2015 no prestd servicios personales, pues se
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encontraba incapacitado, por ello, no es posible reconocer salarios en este

periodo, porque lo que pertinente es €l pago de incapacidades médicas.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacion,
para ello, argument6é que antes de ser incapacitado no le fue realizado
ningtn llamado de atencién. El Juzgado pasé por alto que la sefiora
Claudia Canas en una evaluaciéon de desempeqio lo llamé fuera de la sala y
le dijo que el suyo no era satisfactorio, con lo cual se corrobora que Cafas
le dio tratos denigrantes, hecho que ademas puede ser corroborado con el

dicho de los testigos.

Alegé que no fue escuchado en el proceso de acoso laboral y si no
pudo asistir, fue con ocasion de una cita médica muy importante, lo que
ameritaba que la demandada hiciera una nueva citacién, pero como estaba
incapacitado no se hizo, con lo cual se evidencia que no se viola el
principio de la inmediatez, pues en ultimas el acoso laboral nunca se
resolvio. Aseguré que en el proceso si fue escuchada la sefiora Claudia
Cafias quien admitié que el actor laboraba hasta altas horas de la noche y
que el trabajo extra no le fue cancelado, lo que se constituye en un acoso
laboral, porque si bien el trabajador debe cumplir con sus funciones

también es cierto que tiene derecho al descanso.

Ademas, la sefiora Canas refiri6 que Claudia Gonzalez le informo
“estaba desesperada” porque el trabajo del promotor “estaba terrible”, que
ni siquiera cruzaba saldos con las pruebas, a lo que ella manifesté que no
era posible que todos se desgastaran de esa manera, por lo que se haria su
retiro y, para ello, solicito ayuda a Recursos Humanos para buscar otro
Senior, con lo que se evidencia que la sefiora Cafias pretendia su salida de

la organizacién, por eso se insiste en el acoso laboral.

De otra parte, sostuvo que KPMG no tenia derecho a pedirle que le
consignara la suma desembolsada por la AFP Colfondos, pues la misma se

dio debido a la vinculacién a la Universidad Javeriana, de la cual segun el
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dicho de uno de los testigos tenia conocimiento la demandada. Precis6é que
la suma pagada por la AFP ni siquiera guarda relacién con el salario que
devengaba en KPMG.

Tampoco se tomé en consideracién que la demandada le envié
comunicacion en la que lo conminaba a consignar los $6.488.502, so pena
de despedirlo con justa causa por incumplimiento de sus obligaciones
laborales, con lo que se evidencia que la demandada actué de mala fe,
pues sin importarle que estaba incapacitado condicioné su permanencia
en el trabajo a la devolucién de un dinero que no le correspondia.
Finalmente, no esta probado que en el reglamento interno de trabajo haya
quedado consignado que el pago de salarios en el periodo de incapacidad

se extendia sé6lo por 180 dias.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 66 A del Cadigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, la Colegiatura limitara su

estudio a los argumentos que fueron materia de apelacion.

En tal virtud, corresponde analizar si el demandante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la indemnizacion prevista en el articulo 64 del
Cadigo Sustantivo de trabajo por haberse configurado un despido indirecto
imputable a la demandada. Para ello, es necesario dilucidar si la
demandada debié adelantar el proceso de acoso laboral con base en la
denuncia que hiciera en el afio 2012 y si el accionante estaba obligado a
devolver la suma de dinero que le consigné la administradora de

pensiones.

1. De los motivos aducidos para el despido indirecto.
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Conviene recordar que el paragrafo del articulo 62 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, establece que la parte que termina unilateralmente
el contrato de trabajo debe manifestar a la otra, en el momento de la
extincién, la causal o motivo de esa determinacion. Posteriormente, no
pueden alegarse validamente causales o motivos distintos. De alli, la
obligacion del trabajador de demostrar que las causales invocadas a la

finalizacién del vinculo laboral son imputables al empleador.

Asi lo tiene puntualizado la Sala especializada de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia radicado n.® 44155 de 26 de junio de

2012, rememorada en SL1082-2020, en que sefialo:

“El despido indirecto o auto despido es el resultado del comportamiento que
de manera consciente y por iniciativa propia hace el trabajador a fin de dar
por terminada la relacién laboral, por justa causa contemplada en la ley,
imputable al empleador. Esta decision debe ser puesta en conocimiento a
este ultimo, sefialando los hechos o motivos que dieron lugar a la
misma, ademds de ser expuestos con la debida oportunidad a fin de que no
quede duda de cudles son las razones que dieron origen a la finalizacién de
la relacién laboral.

Precisa la Sala, que el contenido de la carta de despido corresponde a
manifestaciones de parte que requieren para su confirmacion de otros
medios probatorios que corroboren lo dicho, (...)”

En el presente caso, conforme al escrito de folios 26 a 32, el 17 de
noviembre de 2015 el demandante da por terminado el contrato al sefialar
que presenté denuncia sobre acoso laboral el 7 de junio de 2012, no
obstante, transcurridos mas de tres afios nunca fue llamado a descargos y
no se emitié6 documento alguno que resolviera el proceso o determinara los
pasos a seguir para conciliar o manejar las circunstancias a las que fue
sometido por parte de la socia Claudia Cafnas que lo llevaron a asistir a
terapia psicolégica durante mas de 6 meses. Ademas, indico que, a raiz de
un accidente, una de sus manos se vio comprometida y para recuperar la
movilidad debié irse al exterior, periodo durante el cual KPMG le cancelo el
salario completo, razén por la cual accedié verbalmente a entregar las
sumas de dinero que el fondo de pensiones le reconociera por dicha

incapacidad.
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Aduce también que, en enero de 2015, Colfondos Pensiones y
Cesantias S.A. le consigné la suma de $6.488.502 que no estaba obligado
a devolver porque la empresa y las normas colombianas no lo disponen,
sin embargo, en marzo de la misma anualidad KPMG lo requiere para que
entregue el dinero, pues su salario seria congelado y de no reintegrarlo el
contrato laboral seria terminado. De igual forma expuso en la misiva que
una vez llegd al pais intenté aclarar las cosas y evidencié que la
notificacién de la consignaciéon del dinero fue enviada a direcciones
antiguas de la empresa y suya, por lo que procedi6é a entregar el dinero a
pesar que por ley no debia hacerlo, pues lo hicieron sentir como el “mds
ladrén”. Asimismo, expuso que ha tratado de obtener informacién sobre
sus aportes a seguridad social, vacaciones y cesantias, sin obtener

respuesta.

De otro lado, puso de presente en la comunicacion, que sin tener la
obligacion habia llevado a las oficinas de la empresa las incapacidades, las
cuales no habia cobrado por espacio de dos afios y a renglén seguido

esbozo:

“En teoria deberia reintegrarme el dia 19 de Noviembre de 2015 fecha donde
se acaban mis vacaciones pero por todo lo enunciado no lo voy a hacer,
después de mucho tiempo estaria por debajo de mis pares laborales y no
encontraria las garantias necesarias para poder desemperiar mi trabajo de
la mejor forma y en un ambiente laboral saludable. Por otra parte, les
agradeceria indicarme en mi liquidacion las dudas sobre mis prestaciones y
salarios sin cancelar que por ley y norma de la compariia tengo derecho,
también les agradeceria me informaran la resolucién del caso de acoso
laboral antes enunciado y también informarme si el dinero que devolvi
pertenece solo a la liquidacion de KPMG o también de la Universidad
Javeriana por ser mis dos patronos en ese moment”

2. Del tramite del acoso laboral.

Frente al particular, evidencia la Sala que la parte actora aportd
comunicaciéon adiada del 7 de junio de 2012 dirigida a Sandra Quitian (f.°
13 a 17), con la cual el promotor informa sobre actos de acoso laboral
adelantados por la auditora y social Claudia Cafias consistentes en emitir
“comentarios hostiles y humillantes de descalificacién profesional” en

presencia de sus comparieros, tales como que no era capaz de manejar los
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trabajos, los grupos, no cumplia con las funciones de un senior, sin tomar
en consideracién que no conocia los clientes y que los tiempos eran mas
ajustados que los previstos en afos anteriores, por lo que debia, junto con
su equipo laborar hasta la madrugada. Expresé que en una oportunidad
cuando adelanté un trabajo para el cliente Desca laboré hasta las 3:30
a.m., no obstante, la socia lo llamé para que se presentara en la oficina a
las 6:00 a.m., lo que configuré la “exigencia de laborar en horarios
excesivos respecto a la jormada laboral contratada o legalmente

establecida”.

Refiri6 en la comunicacién que en enero de 2012 empezd a
desarrollar poélipos y calculos vesiculares por lo que estuvo incapacitado en
repetidas oportunidades, a causa de su enfermedad recibié palabras de
desacuerdo y cuestionamientos sobre si se podia o no contar con él, gritos
y amenazas de despido, también lo obligaba a trabajar en su oficina y a
cumplir tareas por horas. Enuncié que una vez entrego el trabajo puso en
conocimiento la situacién a la Gerente Constanza Contreras, luego fue
hospitalizado y diagnosticada peritonitis vesicular que requeria cirugia, la
cual no le fue practicada, pues la clinica no pertenecia a la EPS y por
“Metlife” tenia un costo de $12.000.000. Posteriormente, al volver a la
empresa la sefiora Canas le informa que lo va a sacar y le propone dejarlo
operar por “Metlife’, bajo la condicién de renunciar en cuanto saliera de la
incapacidad, respecto de lo que no respondié nada y le puso de presente
que tenia problemas econémicos. Después de lo ocurrido, expuso su
situacién a Sandra Quitian, quien lo remitié6 para que hablara con el
Gerente Gustavo Avendanio, el que le dijo que fuera tranquilo a operarse

que nadie lo iba a sacar.

Finalmente, indicé que al regresar la social no le pregunté por su
estado de salud y pese a que las evaluaciones de los gerentes no eran del
todo desfavorables, buscoé que esto cambiara y le sugirié bajarlo al cargo
de Staff II, lo que no aceptd, porque significaria un retroceso profesional,
por esto acudi6 nuevamente donde el Gerente y le solicité cambiarlo de

grupo y darle un tiempo para ser nuevamente evaluado, peticion que fue
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concedida, no obstante, a la fecha de la misiva el area de recursos

humanos no se habian comunicado con él.

Aportd el actor comunicacién de 11 de mayo de 2016, en la que
implora informacién sobre la radicacion del acoso laboral (f.° 18 y 19). En
respuesta, KPMG en misiva de 26 de mayo de 2016 (f.° 20 y 21) le indica
que “en cumplimiento del reglamento interno de trabajo de KPMG y de
acuerdo con el procedimiento establecido por la norma vigente en ese
momento se llevaron a cabo los protocolos requeridos” ademas, le pone de
presente que fue citado a una reunion con Gestion Humana, a la cual no

asistio.

Por su parte, la demandada anexé escrito adiado el 25 de junio de
2012, dirigida al accionante, en la que se puede leer: “En atencién a su
carta del 7 de junio de 2012, de acuerdo con el procedimiento previsto en el
Reglamento Interno de Trabajo de la Firma y teniendo en cuenta que usted
hoy 25 de junio de 2012 se reintegra de su incapacidad médica KPMG lo
cita a una reunién de cardcter privado y confidencial el dia miércoles 27 de
junio de 2012, a las 8 am, con Sandra Quitian Moreno Directora de Gestiéon
humana de KPMG, en la Oficina de Gestién Humana ubicada en el piso 8 de
nuestras Oficinas en Bogotd a fin de tratar los temas expuestos por usted en
la referida comunicaciéon”. Conviene sefialar que este documento contiene

la firma del demandante y no fue tachado o desconocido (f.° 158).

Alleg6 documento en el cual quedaron consignadas las explicaciones
que Claudia Canas dio a la empresa, sobre cada uno de los puntos
contenidos en la queja de acoso laboral interpuesta por el accionante (f.°
159 a 167). Trajo la parte demandada certificado de incapacidades
médicas emitido por Salud Coop EPS segin la cual al accionante le fueron
prescritas incapacidades médicas ininterrumpidas entre el 15 de junio de
2012 y el 25 de agosto de 2015 (f.°175y 176).

La accionada arrimé al proceso Reglamento Interno de Trabajo que
en su articulo 56 dispone el procedimiento “cuando sobre un trabajador se

ejerza en forma persistente y demostrable una conducta que la ley tipifica
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como presumiblemente de acoso laboral...” y establece que la conducta
debera informarse por escrito, luego, se escuchara al trabajador y sin su
presencia se citara a la persona contra quien va dirigida la queja para que
dé su version sobre los hechos denunciados y posteriormente se citara a
todos los involucrados como mecanismo de conciliaciéon para buscar por
todos los medios la soluciéon a la situacion “ya sea retractandose o
haciendo desaparecer los efectos de la conducta, o presentando a
satisfacciéon las rectificaciones y excusas necesarias, reparar el dano
ocasionado si él se hubiere producido y comprometiéndose a realizar
conductas similares o de cualquier otra naturaleza que puedan constituir
acoso laboral” (f.° 147 a 157).

Asi las cosas, analizados en conjunto los medios probatorios
arrimados al proceso, resulta claro para la Sala que la demandada dio
inicio al proceso previsto en el Reglamento Interno a fin de dar curso a la
queja de acoso laboral presentada por el accionante, el cual no pudo
surtirse de forma completa por circunstancias ajenas a la empresa, pues
pese a que cité al quejoso para ser escuchado el 27 de junio de 2012 (£.°
158), este no comparecio, porque se encontraba incapacitado y permanecio
asi ininterrumpidamente hasta el 25 de agosto de 2015 (f.° 175 y 176).
Posteriormente a esa data, segun se colige de la carta de renuncia, €l actor
disfruté de sus vacaciones y su ingreso a laborar estaba previsto para el
19 de noviembre de 2015, no obstante, presenté renuncia al cargo el 17 de
noviembre de la misma anualidad, es decir, antes que la empresa pudiera

continuar con el tramite.

No pasa por alto el Tribunal que mediante comunicacion de 26 de
mayo de 2016 (f.° 20 y 21) la demandada informé al actor que en
cumplimiento del Reglamento Interno adelanté los protocolos requeridos a
fin de cumplir el procedimiento, sin embargo, no comparecié a la citacion,
lo cual se acompasa con la realidad. Ahora, mas alla de las circunstancias
que justifican el hecho, lo cierto es que el demandante nunca regreso a la
empresa para que el proceso pudiera surtirse, dado que se encontraba
incapacitado y luego por el disfrute de su descanso remunerado. Por

consiguiente, el hecho invocado por el actor para poner fin al vinculo
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laboral no se configura en una justa causa imputable a la demandada,
toda vez que la persona juridica si inici6 el tramite respectivo para atender
su queja de acoso laboral, no obstante, por circunstancias ajenas

atribuibles a la demandada no pudo culminarlo.

3. De los salarios insolutos

Alega el promotor del juicio en la misiva de renuncia que la
accionada se abstuvo de cancelar los salarios correspondientes a los
periodos de marzo a agosto de 2015, sin embargo, conforme al
interrogatorio de parte surtido a éste, se advierte una confesién segin la
cual entre el 1° de marzo de 2015 y el 31 de agosto de 2015, no prestd
servicios a KPMG, ademas la EPS SaludCoop le expidié incapacidades

médicas en estos meses.

En ese orden de ideas, al demostrar la encartada que pago
oportunamente lo aportes a la seguridad social de los meses de marzo a
agosto de 2015 (f.° 126 a 146) se entiende subrogado la solvencia del
ingreso mensual del trabajador en cabeza de la EPS a través de la licencia
por incapacidad después del segundo dia (Art. 1° del Decreto 2493 de
2013, Art. 206 Ley 100 de 1993 y Art. 121 del Decreto 19 de 2012). Por tal
motivo, no es posible concluir que la accionada se abstuvo de cancelar
salarios y que ello habilite al trabajador para dar por terminado el contrato

por justa causa.

Resulta pertinente senalar que si bien en el periodo en que el
demandante estuvo incapacitado KPMG concurrié con el pago del 100% de
salarios desde marzo a agosto de 2015, segun se infiere de la relacion de
folios 271 y 272 y de las notificaciones de aumento de salario (f.° 121 a
124), la parte actora no allegd prueba que esa conducta obedeciera a un
derecho previsto en algin manual de beneficios extralegales o acuerdo
entre la empresa y sus trabajadores, por lo que falta al deber que le
impone el articulo 167 del Coddigo General del Proceso aplicable por
remision expresa del articulo 145 del Coédigo Procesal del Trabajo y la

Seguridad Social.

11
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4. De la devolucién de las incapacidades pagadas.

En la apelaciéon se alega que la demandada actué de mala fe, pues a
pesar de estar incapacitado le advirti6 que de no girar el dinero que la AFP

Colfondos le habia consignado, lo despediria con justa causa.

Frente a tal cuestionamiento, lo que evidencia la Sala es que KPMG
convino continuar con el pago de salarios en un 100% con la condicién
que el actor reintegrara las sumas que por concepto de incapacidades le
girara el fondo de pensiones, pacto que el trabajador no cumplio de
inmediato segiin se observa de los correos electrénicos remitidos a la
empresa el 16 y el 18 de marzo de 2015 (f.° 277 a 279). En el primero,
comunica que no tenia conocimiento que la AFP hubiera cancelado esa
suma de dinero y se entera por el requerimiento que le hace KPMG. El
segundo, con el cual se remite la constancia de transferencia electronica

del dinero (f.° 278 y 279).

Ahora bien, Colfondos mediante certificado expedido el 17 de febrero
de 2015 informa que cancelé6 al promotor pagos “por concepto de
reconocimiento de subsidio de incapacidad temporal desde el 4 de
diciembre de 2012 hasta el 28 de diciembre de 2013, en la suma de
$6.488.502 (f.° 276), es decir, en periodos en los que KPMG le realizo la
cancelacién completa de sus salarios mes a mes de manera oportuna.
Luego era valido que el empleador acudiera a la solicitud de reembolso de
ese dinero, dado que ese dinero por ley le correspondia a la empresa, pues
la finalidad con que efectué esos desembolsos al trabajador tendria como
Gnica finalidad de no desamparar al empelado en su convalecencia, sin
que ello legitime al trabajador para hacerse acreedor de ese dinero. Con
todo, el libelista no demostré por ningin medio que la demandada
estuviera obligada a realizar el pago de salarios cuando el trabajador

estaba incapacitado para laborar.

De otra parte, aunque se alega que la suma pagada por la AFP tuvo

su origen en las cotizaciones realizadas por la Universidad Javeriana, lo

12
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cierto es que tal circunstancia no resulté probada a través de ningun
medio de prueba, lo que no puede ser presumido por la Sala, dado que no
esta llamada a hacer conjeturas o aproximaciones para suplir la carga

probatoria que corresponde a las partes.

De esta manera, se concluye la inexistencia de justas causas
imputables al empleador para dar por terminado el contrato de trabajo por
parte del trabajador, por tanto, se confirma la sentencia de primera

instancia.
No se causan costas en la apelacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 3 de septiembre de 2020.

SEGUNDO: No se causan costas en la apelacion

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistradgs,

13
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Republica de Colombia

Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 08 2019 00239 01

DEMANDANTE: FERNANDO MENDEZ DIAZ

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Laboral
del Circuito de Bogotéd, D.C., el 12 de noviembre de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideraciéon a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

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

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

ejercer su derecho de defensa.

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

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

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliaciéon al régimen de ahorro individual con la AFP
Horizonte S.A. hoy Porvenir S.A.. En consecuencia, se ordene a la AFP el
traslado de los aportes realizados en la cuenta individual, mas bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frutos e
intereses, con los rendimientos que hubieren causado. Condenar a
Colpensiones a aceptar el traslado y a tenerlo como su afiliado sin solucion
de continuidad desde el 15 de junio de 1988. Asimismo, disponer a las
demandadas a reconocer los derechos a que haya lugar en virtud de las

facultades ultra y petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que nacié el 25 de mayo de
1957 cotizo 53.71 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde el 15 de
junio de 1988 hasta el 1° de septiembre de 1994, cuando se traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Horizonte. Adujo que los
promotores del fondo privado le informaron que al cambiarse obtendria
mayores beneficios, pero no le bridaron informacién concreta que le
permitiera tomar una decision acertada. Cotizé al RAIS 972 semanas y la
AFP le realizé proyeccién pensional segun la cual obtendria una mesada de
$991.800, entre tanto, en Colpensiones ascenderia a $2.504.405.
Finalmente, que reclamo ante las demandadas el traslado de régimen (f.° 3

a 20).

Al contestar, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones dirigidas en su contra. Frente a los hechos, acepté los
relacionados con la fecha de nacimiento, la de afiliacién al Instituto de
Seguros Sociales y la reclamaciéon administrativa. Manifesté no constarle
los demas. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la
inexistencia del derecho y la obligacién, el cobro de lo no debido, la no
configuraciéon del derecho al pago de intereses moratorios y las demas

declarables oficiosamente. (f.° 77 a 84).
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Al responder, la AFP Porvenir S.A. se¢ opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesté que no eran ciertos o no
le constaban. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de mérito de prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la

obligacion y las declarables oficiosamente (£.° 103 a 131).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 12 de noviembre de 2020, declaré la ineficacia del traslado de la
demandante del régimen de prima media con prestacion definida al
régimen de ahorro individual con solidaridad - efectuado por la AFP
Horizonte hoy Porvenir el 18 de julio de 1994. Condend a Porvenir a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido con motivo
de la afiliaciéon, como cotizaciones, bonos pensionales, costos cobrados por
administracién y sumas adicionales con los respectivos intereses que se
hubieren causado de conformidad con las previsiones del articulo 1.746
del Coédigo Civil. Dispuso a Colpensiones aceptar todos los valores que
devuelva Porvenir y a efectuar los ajustes correspondientes a la historia

laboral. Sin condena en costas (f.° 153).

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

consecuencias de su cambio de régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

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

apelacion.

La Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir

S.A. alegd que conforme a la jurisprudencia de la H. Corte suprema de
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Justicia, especialmente los salvamentos de voto de diferentes sentencias,
para quienes no son beneficiarios del régimen de transicion la carga de la
prueba no se traslada de manera automatica y en el presente asunto como
la accionante no es beneficiaria del referido régimen no se configura

ningun perjuicio o la pérdida de algun beneficio.

Sostuvo que la sentencia parte de la mala fe de la AFP y olvida que la
misma debe ser probada, el Juzgado tampoco expuso cuales fueron los
medios probatorios que le llevaron a concluir que no se brindé asesoria.
Sostuvo que debié analizarse la prescripcion de los gastos de
administracién, porque estos recursos no constituyen capital destinado a
financiar la pension, en todo caso, los mismos fueron descontados por
disposicién legal y compensaron la gestion de la administradora y ademas
mantuvieron cubierta a la demandante par los riesgos de invalidez y

muerte.

Por su parte, Colpensiones adujo que el juzgado declaré la ineficacia
de la afiliacion por no encontrar probado que las administradoras
cumplieron con el deber de informacién, sin embargo, olvida que cuando el
demandante se traslado, la Ley 100 de 1993 solamente disponia la
aceptacion espontanea, libre y expresa que se manifestaba a través de la
suscripcion del formulario de afiliacion. Por lo que también resulta
imposible hacer recaer la carga de la prueba en la AFP. Sostuvo que al
demandante no se le causé perjuicio alguno por que para la época en que
se dio el cambi6 estaba a méas de 27 afios de alcanzar la edad de pensién y
apenas habia cotizado 50 semanas al Instituto de Seguros Sociales, no se
sabia si iba a continuar con los aportes y ahora después de haber estado
afiliado al RAIS por mas de 25 afios y contar con mas de 1300 semanas €s
que viene a manifestar inconformidad para evitar asumir las

consecuencias de su decision de trasladarse.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
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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 esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro

individual efectuado por el accionante.

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

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

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusiéon de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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Ese deber de informacién, 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 y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 vy articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es ¢ no beneficiario del régimen
de transicion, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO
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De conformidad con la copia de cédula de ciudadania y la historia
laboral allegada por Colpensiones se tiene que el demandante nacié el 25
de mayo de 1957, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 36
anos y 41.43 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 21 y 22). Asi las cosas,
el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y el

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
ocurrid el 1° de agosto de 1994, asi se observa en certificado de afiliacion
emitido por AFP Porvenir S.A. (f.° 31), pues no fue aportado formulario de
vinculacién y al ser requerida la AFP para que lo trajera al proceso

manifestd que no contaba con este documento.

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

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

Conforme al escrito de demanda ninguna confesién se colige al tenor
de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, como
quiera que el trasladarse a un régimen para tener mejores beneficios que
los ofrecidos en prima media, no es propio de una informacién clara,
objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional. Paralelamente, la suscripciéon del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al

fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
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de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

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

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

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

sentencia analizada en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

10
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Colegiatura adiciona la decision de primera instancia en la forma

anunciada.

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

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de noviembre de 2020, en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacion pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

causacion.

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: FERNANDO MENDEZ DiAZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 008 2019 00239 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

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



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

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

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

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

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

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

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

[



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

aclaracién y salvamento de voto!.

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

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

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

En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de abril de 2021

sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias

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



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

traslado.

AR
AN(% LUCIA MURI%VARON

Magistrada
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DEMANDANTE: CLAUDIA ROJAS FALY

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Colfondos S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 1 de diciembre 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 que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

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

280 del CGP).

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

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

ejercer su derecho de defensa.

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

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado y afiliacién al régimen de ahorro individual con la AFP
Colfondos S.A. En consecuencia, se disponga el retorno al régimen de
prima media con prestacion definida. Se ordene a Colfondos S.A. trasladar
a Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros que
reposan en la cuenta de ahorro individual. Se reconozcan los derechos en

ultra y extra petita y se condene en costas a la demandada.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacio el 15 de enero de
1962, cuenta con mas de 56 afios y tiene mas de 1646 semanas cotizadas.
Adujo que en diciembre de 2002 fue abordada por la sefiora Aida Marcela
Henao Rojas, asesora comercial de Colfondos S.A., quien la persuadié para
que se trasladara de régimen bajo los argumentos que tendria derecho a
un bono pensional, se pensionaria a cualquier edad sin mencionarle los
montos o condiciones y su pension era heredable sin informar las
modalidades de pension. Precisé que tampoco le realizdé una proyeccion
pensional, ni mucho menos le indic6 la restriccion de traslado cuando le
faltaren 10 afios o menos para tener el derecho a la pensién y que el
Instituto de Seguros Sociales se acabaria y todos los aportes a pension se
perderian. Finalmente, sefialdé que el 28 de septiembre de 2018 reclamé
administrativamente, a lo que le respondieron de manera negativa (f.° 4 a

21 Expediente Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepto el natalicio de la demandante, la
edad, la fecha de inicio de la cotizacién, la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, la restriccién de traslado y la reclamacion administrativa.
Manifestd no constarle los restantes. En su defensa, propuso las
excepciones de descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al régimen de prima media con prestacion definida,
la prescripcién, la caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el
saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico, la no

configuracion del derecho al pago de intereses moratorios ni
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indemnizacién moratoria y las demas declarables oficiosamente (f.° 116 a

147 Expediente Digital).

Por su parte, la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Colfondos S.A. también se opuso a la prosperidad de las pretensiones.
Frente a los hechos, manifestdé no ser ciertos o no constarle. Para enervar
las pretensiones de la demanda, propuso las excepciones de inexistencia
de la obligacién, la falta de legitimacion en la causa por pasiva, la buena
fe, ausencia de vicios del consentimiento, la validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, la ausencia de presupuestos
para la configuracién de la sanciéon prevista en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A., la prescripcion de
la accién para solicitar la nulidad del traslado, la compensacioén y pago y

las declarables de oficio (f.° 154 a 169 Expediente Digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 1 de diciembre de 2020, declard la ineficacia de la afiliacién y
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Colfondos S.A.
contenida en el formulario No. 026394 de fecha 14 de junio de 1994.
Ordené a Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los
valores de la cuenta de ahorro individual de la demandante con la
inclusion de todos los gastos de administracion y comisiones descontadas,
con los rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo
el traslado a Colpensiones, debidamente indexados. Declaré no probadas
las excepciones presentadas. Dispuso a Colpensiones recibir a la
accionante sin soluciéon de continuidad desde su afiliacién primigenia.

Condend en costas a la demandada Colfondos.

Como sustento de su decisién, sefialé que las administradoras de
fondos de pensiones tienen el deber de informaciéon al momento de
tramitar los traslados de los trabajadores del régimen de prima media al de

ahorro individual, segun lo ha determinado la jurisprudencia de la H.
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Corte Suprema de Justicia. Igualmente, que el contrato de afiliacién debe
ejecutarse de buena fe y tiene que estar precedido de una informacién
completa, clara, veraz y suficientemente util al afiliado, pues por tratarse
de entidades financieras el deber de buen consejo resulta relevante.
Concluyo que en el presente asunto la AFP demandada no cumpli6 con la
carga de demostrar que asesord correctamente a la actora sobre las

implicaciones del traslado.
III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacién.

Colpensiones sefialo que se debe revocar la sentencia, pues la
afiliacion es valida al suscribirse de manera libre y voluntaria, sin
presiones o constrefiimientos. Asimismo, alegd que la Ley 153 de 1887 en
el articulo 10 habla de las meras expectativas que no constituyen derecho
en contra de una ley nueva. Apelé también la caducidad de la rescisién del
formulario de conformidad con el articulo 1750 del Cédigo Civil. Ademas,
los principios de sostenibilidad fiscal del sistema pensional, la ignorancia
de la ley no es excusa, no se puede alegar en su favor su propia culpa y los

hechos sobrevinientes que no se prevén al momento de la afiliacién.

A su turno, la AFP Colfondos S.A. adujo que obré conforme al
marco legal que regulaba el deber de informacién en cabeza de las AFP
vigente para la data del traslado, sin que se le pueda exigir informacién al
amparo de la circular 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, por
ser posterior. Refiri6 que la demandante no aporté prueba que
constituyera algun vicio. Se opuso a la devoluciéon de los rendimientos y

gastos de administracion.
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 Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
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V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

opciones del mercado.

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

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

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

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

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

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

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio naci6 el 15 de enero de 1962,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 anos y 395,56
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 22 y Expediente Digital). Asi las
cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razon a la

edad y el numero de semanas cotizadas.



Radicacién n.° 110013105 07 2019 00099 01

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 14 de mayo de 1994, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos S.A. (f.° 39 y 171), Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora esta afiliada a

Colfondos desde el 1° de julio de 1994 (f.° 181 Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiald que
mientras trabajaba en Colsanitas se acercaron asesores de la demandada,
quienes realizaron una reunion de tipo informativa de manera grupal y
posteriormente se acercaron a los puestos de trabajo a recoger las firmas.
Manifesté6 que les dieron informacién de manera general en la que les
informaron que el Seguro Social se iba a acabar por lo que era mas
conveniente trasladarse a los fondos, les ofrecieron los beneficios de
pensionarse en el momento que desearan y que la pensién iba a ser mas
alta que en el Seguro Social. Ademas, que podria heredar la pension a sus
hijos. Adujo que lo tnico que hizo fue firmar sin leer el formulario. Refirid
que conoce que el valor de su mesada pensional en el régimen de ahorro
individual seria de 1 salario minimo legal mensual vigente mientras que en

prima media ascenderia a la suma de $1°700.000 a $1°800.000.

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

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

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

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

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

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
donde se rememor6 la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a
que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. En

consecuencia, se mantendra la sentencia analizada en este punto.

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

10
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pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.
No se causan costas en la consulta y en la instancia.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 1° de diciembre de
2020, por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN nb

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: CLAUDIA ROJAS FALY

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 007 2019 00099 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

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

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



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

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

acepciones: interna y externa.

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

resolutiva de la sentencia.

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

salvamento de voto.

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

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

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

N}



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

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

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

parte de los magistrados que conforman la mayoria.

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

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



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



