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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelaciébn que interpusieron las
demandadas AFP Proteccién S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones - Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 11 de marzo de 2021.
Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por'
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la 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 decision de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente

jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
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argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz €l acto del traslado (art.
280 del CGP).

En consecuencia, se considerd que una decisidon en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segin 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 temdtica,
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 argumentative con “miras a
Justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentative 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 Yy la
hipétesis de hecho gue se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colmena, hoy Proteccion S.A. realizado el 5 de septiembre de 1994 por no
haberse respetado el tiempo minimo de permanencia previsto en la Ley
100 de 1993. Subsidiariamente, se declare la nulidad del cambio por
haber omitido la AFP su deber de informacién. En consecuencia, ordenar a
Colfondos S.A. trasladar los aportes, rendimientos, semanas cotizadas y
gastos de administracién como si nunca se hubiese surtido el traslado.
Disponer a Colpensiones aceptar el traslado. Asimismo, a las demandadas
a reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud de las

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 27 de
septiembre de 1965 y se afilié al Instituto de Seguro Social en 1988. El 5
de septiembre de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A., luego se vinculd a Colfondos,
Adujo que no recibié asesoria ni informacién clara, completa y oportuna
por parte de las administradoras, al momento de traslado, ni durante la
vigencia de la afiliacién sobre las caracteristicas de cada régimen sus
ventajas y desventajas y las implicaciones que el cambio tendria en su
futuro pensional de acuerdo a sus circunstancias personales. Expuso que
Colfondos S.A. realizd proyeccién pensional segin el cual la mesada
pensional en el RAIS seria de $1°437.987, entre tanto, en prima media
ascenderia a $6°108.907. Finalmente, que le fue negada la solicitud de
anulacién de traslado (f.° 55 a 95).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la afiliacion al
Instituto de Seguro Social, la reclamacion administrativa y su respuesta.
Manifestd no constarle o no ser ciertos los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva, la

improcedencia de la declaratoria de nulidad y/o ineficacia del traslado de
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régimen, la inobservancia del principio constitucional de sostenibilidad
financiera del sistema (acto legislativo 01 de 20035), la inexistencia de la
obligacién de afiliacién, la excepcién error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripcién la presuncién de legalidad de

los actos juridicos y las declarables de oficio (f. ° 116 a 136).

Al dar respuesta, la AFP Proteccion S.A. rechazé las stplicas.
Frente a los hechos, la afiliacién al fondo y la solicitud con su respuesta.
Sefiald no constarle o no ser ciertos los deméas. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de validez de la afiliacién a proteccién,
la buena fe, la inexistencia de vicio del consentimiento por error de

derecho, la prescripcién y las declarables oficiosamente (f.° 152 a 160).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A., se allané a las pretensiones.
En cuanto a los hechos, admitié la afiliacién y la proyeccién pensional.
Frente a los restantes, manifesté no constarle su ocurrencia. (f.° 178 a
180).

IL SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 11 de marzo de 2021, declaré la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual a través de Proteccién S.A. realizado por la accionante
el 5 de septiembre de 1994. En consecuencia, condend a Proteccion S.A 'y
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores
recibidos por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y bonos
pensionales, sin descontar valor alguno por cuotas de administracion,
comisiones y aportes al fondo de garantia de pensién minima. Dispuso a
Colpensiones recibir de los fondos todos los valores y actualizar la historia
laboral de la demandante. Declaré no probadas las excepciones y condend
en costas a la AFP Proteccidon S.A. (f. ® 287 a 289).

Como sustento de su decisién, sefiald que Proteccidon no probd que
al momento del traslado indicé a la actora las caracteristicas, ventajas y
desventajas objetivas de cada uno de los regimenes, asi como las

consecuencias del traslado. Consideré que no basta con la inscripcion
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preimpresa que registra el formulario de vinculacidn suscrito por la
demandante. En consecuencia, en aplicacion de la Jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia al no existir certeza que la promotora conté con
elementos que le permitieran tomar la decisidbn de manera informada

procede declarar la ineficacia del traslado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Protecciéon S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

Colpensiones, suplicoé revocar la decisién pues el traslado entre
regimenes solamente es posible en los términos previstos en la ley v tan
solo pueden regresar fuera de ellos quienes demuestren ser beneficiarios
del régimen de transicién. Sostuvo que el deber de informacién solo puede
ser analizado a la luz de las prerrogativas vigentes para el momento en que
se dio el cambio de régimen de la actora y no es dable en consecuencia
exigir requisitos aduanales a la suscripcion del formulario. De otro lado
sostuvo que la accionante ha estado vinculada por espacio superior a 20
afios periodo en el cual realizé actos de relacionamiento con los cuales

exteriorizd su voluntad inequivoca de permanecer en el RAIS.

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. implord revocar la condena
relacionada con la devolucién de los gastos de administracién, pues en la
actualidad no maneja dineros pertenecientes a la accionada porque se
trasladé a Colfondos. En todo caso, las sumas fueron descontadas por
mandato legal, cubrieron a gestién de la AFP que produjo rendimientos; la

mantuvo asegurada para los siniestros de invalidez y muerte.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién 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
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacion o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacidon

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 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,

dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro



Radicaciéon n.° 110013105 009 2019 00502 01.

individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
Jorma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 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, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacidn indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar aqjustada 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 decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacion, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
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existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que méas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 27 de septiembre de
1965, por lo que para €l 1° de abril de 1994 contaba con 28 afios y cotizd

28,41 semanas a Colpensiones (f.° 3 y 110). Asi las cosas, la actora no es
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beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y la densidad de

cotizaciones.

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
ocurrié6 el 5 de septiembre de 1994, asi se colige del formulario de
afiliacion a la AFP Proteccién S.A. (£.°9). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Proteccidén S.A. del 1° de octubre de 1994 al 30 de abril de 1996 y a partir
del 21 de marzo de 1996 en adelante a Colfondos (£.° 10, 12 y 145).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para la época del traslado a su lugar de trabajo asistieron promotores
Proteccién que informaron que el Instituto de Seguro Social estaba en
crisis, entre tanto, el fondo tenia gran respaldo por pertenecer al Grupo
Comercial Antioquefio, las solicitudes de pensién serian més eficientes y
que no se generaria ningin perjuicio. Luego, pasaron puesto por puesto
para que se firmara el formulario. Posteriormente, cambié de empleador y
en el area de Recursos Humanos habia un asesor de Colfondos que le
indicd que le haria el tramite del bono pensional, por esta razén se
traslad6, pero no le brindé informacién adicional. Confesé que quiere
retornar a prima media, porque la expectativa de pensién en el fondo

privado es muy inferior a su salario.

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

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacién personal.
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Conforme al escrito de demanda y 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 para obtener una
mesada mayor o la referencia que el ISS estaba en crisis, no son propios
de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las
caracteristicas de un régimen pensional en armonia con las condiciones
particulares ostentadas por la actora al momento del traslado.
Paralelamente, la 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 violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada debera devolver los aportes pensionales, rendimientos financieros
v los gastos de administracién a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en
las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-
2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a
gque es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por

consiguiente, la sentencia analizada se confirmara en este punto.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Proteccién S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se confirmara en este punto.

10
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Resulta importante senalar sobre el fendmeno prescriptive que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con el tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el
Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Bogotda, D.C., 11 de marzo de
2021, en el sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por
las vias judiciales pertinentes, €l valor de los perjuicios que se le llegaren a

causar por asumir la obligacion pensional de la demandante en montos no

11
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previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en Ila

omision del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demaéas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MA ROS MOTTA

e =
HUGO AL DER RIOS (%Y /

gistrado

- %’ "é qé/(‘? Mé/(
AN E;A/EUCIA MURILLOVARON

Magistrada fortcerastr

S
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TRIBUNAL SUPERIOR DE)L DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARTHA LILIANA SALAMANCA BARRERA
DEMANDADQO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 009 2019 00502 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de 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 contenide 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 €l 28
de septiembre de 2021 con decisidn igual sobre el tema de ineficacia a la

que se emite en el fallo de hoy 29 de octubre de 2021, esto es, confirmando
la sentencia de primera instancia.

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

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

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

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

“Esta Corporacién ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidon, en una
aclaracién 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 niimero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras gue en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicion particular
a agquellos participantes de la decision que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera gue 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 decisibn de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a trarites 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
decisién presentada en la ponencia de 28 de septiembre de 2021 se postergd
hasta el 29 de octubre de 2021, generando ademéas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que'se proyectd para €l 28 de septiembre
de 2021.

' En otros pafses de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 28 de septiembre 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.

il Soew CR S

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: MARIA SUSANA MONTOYA BETANCUR

DEMANDADQO: FONDO DE PASIVO SOCIAL DE FERROCARRILES
NACIONALES DE COLOMBIA

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 1° de diciembre de 2020. Igualmente, se
analizard la decisién en grado jurisdiccional de consulta en favor de la

demandada.

L ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que la
demandada esta obligada al pago de la sustitucién de la pensién causada
y no disfrutada por Julio Enrique Duque Gémez. En consecuencia, se
condene a indexar la primera mesada de la pensién restringida de
jubilacién sobre el correcto valor promedio mensual pensional a partir del
1° de julio de 2001, a pagar las diferencias pensionales resultantes entre la
mesada recibida y la que se determine en el proceso. Asimismo, a
reconocer los demés derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que Julio Enrique Duque

Gémez prestd sus servicios a los Ferrocarriles Nacionales de Colombia en
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calidad de trabajador oficial desde el 14 de julio de 1980 hasta el 29 de
diciembre de 1991; devengd como tultimo salario promedio de liquidacién
la suma de $159.079,92, el vinculo finalizé por decisién unilateral de la
demandada. Refirié que le fue reconocida sustitucién pensional pos
mortem mediante Resolucién n °. 2352 del 26 de noviembre de 2003, pero
al liquidaria no se tomd en consideracion el promedio de lo devengado en
el ultimo afno de servicio por el causante. La demandada le negd la

indexacion de la primera mesada (f°. 3 a 13).

Al dar respuesta, la convocada a juicio se opuso a las pretensiones.
En cuanto a les hechos, aceptod la prestacién del servicio del causante y su
deceso, el reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a la accionante,
también que negd la indexacién de la primera mesada. Manifesté no ser
ciertos los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de
prescripcién, la buena fe, la falta de titulo o causa para demandar y las

demés declarables de oficio (f.° 61 a 66).
I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 1° de diciembre de 2020, condend a la demandada a reconocer y
pagar a la demandante$13.856.725 por concepto de diferencia pensional
generada a partir del reconocimiento de la pension el 1° de julio de 2001.
Declaré probada la excepcién de prescripcion de las diferencias causadas
hasta el 10 de abril de 2015. Condend a la demandada apagar las costas
del proceso (f.° 96).

Como sustento de su decisién, sefiald que la indexacién procede
respecto de todas las pensiones sin importar su naturaleza, en el asunto
bajo examen transcurrié un tiempo considerable entre el momento en que
finalizd el contrato de trabajo del causante y la fecha en que se causéd la
pensioén de sobrevivientes, por lo que debe ser ajustada la prestaciéon, para
el efecto, toméd en consideracién como salario promedio del tltimo aiio

$159.079,92.
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Ill. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion al
argumentar que se ordend la indexacion de la primera mesada pensional,
pero de conformidad con el escrito de demanda lo que se pretendia era la
reliquidacion de la pensidén. De otro lado, sostuvo que la condena en costas

resulta excesiva.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo v la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales de Colombia
entidad de la cual es garante la Nacién, es también procedente abordar su

estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la demandante tiene derecho a
que la pensioén de sobrevivientes que disfruta sea reliquidada con el salario
promedio del ltimo afio que devengd su compafiero Julio Enrique Duque

Gomez, debidamente indexado.

1. De la reliquidaciéon de la pension.

Se encuentra demostrado que mediante Resolucién n.° 2352 del 26
de noviembre de 2003 la demandada dispuso reconocer pensién
proporcional de jubilacién al causante Julio Enrique Duque Gémez y
trasmitirla como pensién de sobrevivientes enn un 50% a la demandante en
calidad de companera supérstite, asi como en un 50% a los hijos menores,
a partir del 1° de julio de 2001 en cuantia inicial de $286.000, al amparo
de la Ley 171 de 1961, Decreto 1848 de 1969 y Ley 12 de 1975 (f.°36 a
41).
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Resulta oportune indicar que si bien la H. Corte Suprema de
Justicia habia sefialado que la liquidacién de la pensién prevista en el
articulo 8° de la Ley 171 de 1961 debia realizarse teniendo en cuenta la
totalidad de factores devengados por el beneficiario en el aifo
inmediatamente anterior a su retiro del servicio, lo cierto es que dicha
postura fue modificada al menos por tres decisiones posteriores, como lo
son la Radicado n.° 62723 de 23 de septiembre de 2015, la Radicado n°
61023 de 27 de enero de 2016 y la Radicado n® 52399 de 17 de febrero de
2016, en las que ha puntualizado que la prestaciéon debe ser liquidada con
los factores previstos en el articulo 1° de la ley 62 de 1985, esto es, la
asignacién basica; los gastos de representacién; las primas de antigtiedad,
técnica, ascensional y de capacitacion; los dominicales y feriados; las
horas extras; la bonificacién por servicios prestados y el trabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso

obligatorio.

En consecuencia, para el efecto se tendran en cuenta el sueldo
basico, la prima de antigliedad, el trabajo realizado en dominicales y
festivos y horas extras, que la entidad tomé en consideracién para proferir
la Resolucién n.” 1905 del 7 de julio de 1995, mediante la cual reliquidé
las cesantias definitivas al causante (f.° 23 a 28), lo que arroja como
salario promedio del ultimo afio de servicios la suma de $101.804,10, esto
es, una suma incluso inferior a la determinada por la entidad al otorgar la
pensién de sobrevivientes que ascendié a $146.885,95 (f.° 36 a 41). En

consecuencia, no hay lugar a reliquidar la pensién de la accionante.

Concepto Primer semestre | Segundo semestre Subtotal
Salario basico 436.212,26 441.025,92 877.238,18
Dominicales y festivos 24,903,03 181.713,34 206.616,37
horas extras 20.266,41 115.798,60 136.065,01
Prima Antigiiedad 11.910,00 11.910,00
Total devengado Ultimo

afo 481.381,70 750.447,86 1.231.829,56
Promedio Mensual $1.231.829,56/363 X 30 101.804,10

Resulta pertinente indicar que no es procedente tomar en
consideracién la totalidad del salario promedio con el que la entidad

reliquidd las cesantias al causante de $159.079,92, pues, este incluye a
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ademés de los factores previstos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985,
conceptos como primas de servicio, “Vacaciones FEventualidad” y

“Bonificacién por Vacaciones”.

Igualmente, porque aungue el causante no alcanzdé a cumplir 60
afnos ~edad prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961 para acceder a
la pensién sancidn- este requisito fue suplido con su deceso acaecido el 1°
de julic de 2001, que generé para sus beneficiarios la causaciéon del
derecho a sustituir la prestacién a que este hubiera tenido derecho, segiin
quedd consignado en Resolucién n.® 2352 del 26 de noviembre de 2003 (£.°
36 a4l).

2. De la indexacion de la primera mesada pensional.

Frente al punto, recuerda la Sala que la indexacién de la primera
mesada pensional se fundamenta en preceptos constitucionales orientados
a mantener el poder adquisitivo de la pensidén, para proteger el derecho al
minimo vital de las personas de la tercera edad y garantizar que los
pensionados reciban una prestacién acorde al esfuerzo realizado en su
etapa productiva, por tanto, esa prerrogativa opera para todas las
pensiones, sin importar si son de naturaleza legal o convencional y,
tampoco si se causaron o no en vigencia de la Constitucién Politica de
1991. Asi lo tiene sentado, la H. Corte Constitucional (sentencias SU-1073
de 2012 y SU-131 de 2013) y la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de
Justicia (SL 736 -2013).

Claro lo anterior, en el asunto bajo examen, se encuentra
demostrado que el causante prestd servicios a Ferrocarriles Nacionales de
Colombia oficial desde 14 de julio de 1980 hasta el 29 de diciembre de
1991 vy el derecho a la pensién se causod el 1° de julio de 2001, data en la
que acaecié su deceso (f.° 36). Circunstancias, que permiten concluir que
entre el retiro del trabajador y el reconocimiento de la pensién medié
espacio de tiempo en el que el dinero sufrié pérdida de valor adquisitivo

por lo que procede la indexacién de la primera medada.
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Realizadas las validaciones correspondientes, la Colegiatura
determind que al actualizar el tltimo salario promedio ya establecido por €l
causante conforme a lo dispuesto en el articulo 1° de la ley 62 de 1985, de
$101.804,10 y actualizarlo a la fecha en que se causé el derecho arroja la
suma de $575.825,26. Entonces, atendiendo a que el causante prestd sus
servicios por espacio de 4.079 dias, la tasa de reemplazo a aplicar al
salario promedio es de 42.49%., que arroja como mesada inicial para julio
de 2001 $244.668,15, es decir, una suma inferior al salario minimo fijado
para esa anualidad de $286.000, suma en que la demandada reconocié a
los beneficiarios la pensidn, segiin se puede leer en Resolucion n. 2352 del
26 de noviembre de 2003 (f.° 36 a 41).

Célculo Ultimo Afio de Vida Laboral
o . Factor de Sueldo Salario .
ANO N° Dias | IPCinicial | IPC final indexacién promedio actualizado Salario antal
mensual

1891 363| 7,650 43,27 5,656 §101.804,10| § 575.825,26| § 6.967.485,63
Tofal dlas 363 Total devengado actualizado a: 2001 $ 6.967.485,63
Votal semanas 51,86 fngreso Base Liguidacién $ 575.825,26
Total Afios 1,00 Porcentaje aplicado 42,48%
Primera mesada 5 244,668,715
Salario Minimo Mensual Legal Vigente Afio 2001 $ 286.000,00

Bajo este panorama, es claro que no hay lugar a modificar la pension
que disfruta la accionante ni por via de reliquidacién o por indexacién de
la primera mesada pensional, por lo que la sentencia de primera instancia

sera revocada.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
de consulta y analizados los argumentos de apelacién, la Sala revoca la

sentencia apelada y, en su lugar, absuelve a la entidad demandada.

Sin costas en la consulta y la apelacién ante su no causacién. Las de

primera instancia estaran a cargo de la parte demandante.

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

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 1° de diciembre de 2020, para en su
lugar, absolver a la demandada de las pretensiones elevadas en su contra.

SEGUNDO: Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta y en la
apelacién ante su no causacién. Las de primera instancia estaran a cargo
de la parte accionante.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

Lol faves i

Gt Gl ] e il »
ANGELA LUCIA MURILEG VARON

Magistrada
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DEMANDANTE: JORGE ARTURO SUAREZ GONZALEZ

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por €l demandante
contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del
Circuito de Bogotd, D.C., el 24 de junio de 2021. Igualmente, se analizara

el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
poniencia no aceptada por la mayoria, en consideracién 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 decisiéon de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tinica 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 consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.}, por carecer de una “congruencia interna” que
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “(...} exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segan la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
Jjueces 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 decisidon, para con ello, asi poder controvertirla y

gjercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de convicciéon 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).

I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de Porvenir
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S.A. en enero de 2002. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones los aportes obligatorios realizados por los
empleadores. A Colpensiones a aceptar el traslado. Finalmente, se condene
a las demandadas las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narr6 que nacié el 30 de noviembre
de 1963 y se trasladé en enero de 2002 a la AFP Porvenir S.A., sin asesoria
alguna, pues no se le indicaron las consecuencias, ventajas y desventajas
que generaba el cambio de régimen de pensién. Indicé que un asesor del
fondo le informé que el Instituto de Seguro Social iba a desaparecer.
Manifest6 que ha tratado por todos los medios que se mantenga su
afiliacion en el régimen de prima media pero que el fondo no se la

permitido.

Al contestar la AFP Porvenir S.A., se opuso a las pretensiones.
Respecto de los hechos, acepto el natalicio del actor y la afiliacién al fondo.
Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. Para enervar las
pretensiones, propuso las excepciones de falta de prescripcion, la
prescripcion de la accion de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia
de causa e inexistencia de la obligacion y la buena fe (f.° 88 a 104

Expediente Digital).

Por su parte, Colpensiones también se opuso a la prosperidad de
las pretensiones. Frente a los hechos, acepté las fechas de nacimiento de
la demandante y la afiliacién al Seguro Social. Manifestd no constarle o no
ser ciertos los demas. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de inexistencia del derecho y de la obligacion, la excepcion
error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcidn, la
imposibilidad juridica para cumplir con las obligaciones pretendidas, la no
procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico, la solicitud de condena en costas al
demandante y las demas declarables oficiosamente (f.° 157 a 171

Expediente Digital).
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 24 de junio de 2021, absolvié a la Administradora
Colombiana de Fondos de Pensiones - Colpensiones y la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., de
todas de las pretensiones formuladas en la demanda. Se relevo del estudio

de las excepciones e impuso costas a la parte demandante.

Como sustento de su decisién, sefialé que la afiliacion en régimen de
ahorro individual fue una decision acertada en ese momento histérico que
favorecia los intereses del accionante en materia de cobertura de riesgos de
invalidez y muerte, pues en ambos sistemas es equivalente los términos de
cobertura y tratandose de la pensién de vejez es conveniente estar en el
régimen de ahorro individual. En consecuencia, no se puede calificar como
precedida de un error de hecho la determinacién adoptada por el
accionante de afiliarse al régimen de ahorro individual, por lo que las

suplicas de la demanda carecen de vocacion,
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme el demandante interpuso recurso de apelacion en el que
implord revocar la sentencia, dado que no basta la firma de un formulario
o preforma para estar debidamente informado. Enfatizé que la carga de la
prueba recae sobre los fondos de pensiones. Adujo que del interrogatorio
de parte se verifica la falta de informacién respecto a los parametros del
sistema de ahorro individual con solidaridad, los beneficios v desventajas
del mismo. Sefnalé que la AFP Porvenir S.A. no demostré el deber de
informacion y se configuré un vicio del consentimiento establecido en el
articulo 1502 del Codigo Civil y en la ley 57 de 1887.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizo el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la 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.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

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

Ese deber de informacion, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor 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.



Radicacién n.° 110013105 038 2019 00360 O1.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, 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 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, segiin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 30 de noviembre de 1963,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 30 anos y 269,13 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 30 Expediente Digital y Expediente
Administrativo). Asi las cosas, €l actor no es beneficiario del régimen de

transicioén en razon a la edad y nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrio el 8 de noviembre de 1994, conforme al reporte emitido por
Asofondos. Asimismo, es posible verificar que el actor estuvo afiliado a

Porvenir del 1° de diciembre de 1994 al 31 de marzo de 1999; a Colmena
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del 1° de abril de 1999 al 30 de abril de 2000; a Horizonte del 1° de mayo
de 2000 al 31 de diciembre de 2013; a partir del 1° de enero de 2014 en
adelante a Porvenir S.A (f.° 108 Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que en una
reunion de la empresa se les indicoé que el Seguro Social se iba a acabar,
por lo que no tendrian pensién. Confesé que firmé el formulario, porque no
queria quedar desprotegido. Precis6 que no le hablaron de las

caracteristicas o beneficios de trasladarse con Porvenir.

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 Cédigo
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 a la demandante al momento de la
afiliaciéon, una informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

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

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

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

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

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

la 6ptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
que rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que

es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

fondo de pensiones.

Sin costas en la apelaciéon
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VI. DECISION

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

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 24 de junio de 2021,
por €l Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C., para en
su lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por el demandante del
régimen de prima media con prestaciéon definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: ORDENAR a Porvenir S.A.,, a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones —~ los valores
correspondientes a las cotizaciones, los gastos de administracion

debidamente indexados v los rendimientos financieros.

TERCERO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros
provenientes de la AFP Porvenir S.A. y efectuar los ajustes en la historia

pensional de la actora.

CUARTO: 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.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones

incoadas en su contra, conforme a la parte motiva.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin COSTAS en la apelacion.

10
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

e
HUGO MEXANDER RIOS G RAY/

agistrado

A @{% “4’;%{ )’}“M Z"_é
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada ,@w/)ﬁrna»
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

i

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: JORGE ARTURO SUAREZ GONZALEZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION 11001 31 05 038 2019 00360 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

A continuacién, se expresan las razones por las cuales se presenta

salvamento de voto:

En primer lugar, la ponencia que se presento a la Sala el 28 de septiembre
de 2021, no revocaba la decisién de primera instancia, sino que por el
contrario se confirmé dado que se considero que los fondos de pensiones si
cumplieron con la obligacién de suministrar informacion a la demandante.

En la ponencia se expuso que “los actos de relacionamiento del demandante
con el sistema de seguridad social en pensiones a través de los diferentes
fondos a los que se afilio, al igual que los aportes realizados al Rais durante
mas de 20 afios permiten sefialar que no hayv lugar a declarar la ineficacia
del traslado y, en consecuencia, se considera que en el presente caso hay
lugar a confirmar la sentencia de primera instancia que absolvié a las
demandadas de las pretensiones incoadas en su contra Ademas de lo
anterior, se tiene por probado que la AFP Proteccion, por invitacién que
hiciera el ejecutivo de cuenta v antes de que le faltaren menos de 10 afos
para cumplir la edad de pension, le realizé a la actora una reasesoria
pensional en la que se le hizo saber que una vez elaborado el calculo
correspondiente, se concluia que econémicamente no le convenia quedarse
en ese fondo, tal y como se aprecia en la instrumental que corre a los folios
264, donde por demas declard que la informacion recibida junto con los

calculos de su pensién habian sido totalmente claros”.

Aunado a que la decisién de trasladarse no fue por la falta de informacion
que d€ lugar a la ineficacia o inexistencia o nulidad del acto administrativo.

Asi las cosas, facil resulta concluir que los fondos de pensiones cumplieron
con lo senalado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral

1



en la sentencia 65791 de 2019 que reiterd [o dicho en la SL 31989 de 2008:
“las AFP, desde su fundacion e incorporacion al sistema de proteccién social,
tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa
Yy comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad,
premisa que implica dar a conocer «as diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientess como podria ser la existencia de un régimen de
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales”

En este punto, conviene senalar que para el momento del traslado no se
habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas particulares
de entregar la informaciéon a los posibles afiliados, por lo que no es dable
realizar una exigencia documental sobre la informacion especifica y precisa
entregada al interesado, maxime que las normas vigentes para la época del
traslado no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue entregada a la
demandante, pero si en gracia de discusion se pasara por alto esa situacion,
es lo clerto que ademaéas de la informacion suministrada de manera oral, el
fondo también realizé una proyeccion sobre el futuro pensional de la actora,
lo que sin lugar a dudas permite colegir que en el presente caso si existio
la informacion.

En ese orden de ideas, dados los precedentes jurisprudenciales aplicables
al caso en concreto habia lugar a confirmar la decisién de primera instancia.

ANGFLA LUCIA MURIZLO VARON
Magistrada.
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Hepuiblica de Culombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Dectzién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 38 2017 00126 O1.

DEMANDANTE: DINA MARGARITA CERCHIARO FAJARDO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION
PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES PARAFISCALES
DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP.

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 30 de noviembre de 2020.
Igualmente, se analizara la decision en grado jurisdiccional de consulta en

favor de la demandada.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a reconocer y pagar pensién proporcional de jubilacion
prevista en el articulo 8 de la ley 171 de 1961 a razén de 14 mesadas al
afno, junto con los reajustes, los intereses moratorios e indexacion.
Asimismo, a reconocer los demas derechos en virtud de las facultades

ultra y extra petita, mas las costas del proceso.

Como fundamento de sus pretensiones manifestd, en sintesis, que
nacié el 6 de enero de 1956 y labor6é para la Caja de Crédito Agrario
Industrial y Minero a partir del 17 de abril de 1972 hasta el 15 de
noviembre de 1991. Devengd como ultimo salario la suma de $377.871. Se

retir6 de manera voluntaria luego de haber prestado servicios por mas de
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15 anos. Colpensiones le reconocié pensién de vejez, La demandada le

nego el reconocimiento de la prestacién implorada (f°. 2 a 9).

Al dar respuesta, la convocada a juicio se opuso a las pretensiones,
En cuanto a los hechos, admitié tinicamente el natalicio de la accionante y
la reclamacion administrativa. Manifesté no constarle los restantes. En su
defensa, propusoc las excepciones de prescripcién, la inexistencia de las
obligaciones demandadas y cobro de lo no debido, la falta de titulo o
causa, la improcedencia de intereses moratorios o indexacién, la

compensacién y las demas declarables de oficio {f.° 51 a 57).

II. SENTENCIA D PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 30 de noviembre de 2020, condend a la demandada a
reconocer vy pagar pension restringida de jubilacién por retiro voluntario a
partir del 6 de enero de 2016 en cuantia inicial de $2.613.2865, con los
reajustes e indexacién en 14 mesadas, la cual es compatible con la
pension de vejez reconocida por Colpensiones. Autorizd a la demandada a
realizar descuentos con destino al sistema de salud. Declaré no probadas
las excepciones e impuso costas a cargo de la demandada (f.° 2 CD

expediente digital).

Como sustento de su decision, senaldé que la accionante acredité los
requisitos para acceder a la pension sancién la cual resulta compatible con
la pensidén de vejez que disfruta actualmente en virtud del reconocimiento

que le hiciera Colpensiones.

ili. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada suplico revocar la sentencia al
argumentar que la pension prevista en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961
desaparecié con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, norma que
no contempla el reconocimiento de pensiones voluntarias. Refirid que la

accionante no cumple con los requisitos previstos en la norma, dado que
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fue afiliada y aportd al sistema de pensiones, no fue despedida, tan solo
laboré 7.049 dias y para el 1° de abril de 1994 no acreditaba la edad

requerida para acceder al derecho.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la accionante tiene derecho al
reconocimiento y pago de la pensién prevista en el articulo 8° de la Ley 171
de 1961.

1. Del derecho a la pensioén del articulo 8° de la Ley 171 de 1961

En el proceso se demostré que la actora presté sus servicios a la
Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero a partir del 17 de abril de 1972
hasta el 15 de noviembre de 1991, es decir, por espacio de 19 anos, 6
meses y 28 dias, pues tal circunstancia consta en certificado de folio 16 y
17 del expediente digital. De otra parte, con la cédula de ciudadania (f.° 12
expediente digital), se corrobora que nacié el 6 de enero de 1956, lo que

implica que cumplié 60 afios de edad el 6 de enero de 2016.

En cuanto a la terminacion del contrato la demandante serfialé en el
hecho 3° de la demanda que €l contrato terminé voluntariamente, lo cual
consta en acta de audiencia de conciliacién celebrada el 13 de noviembre
de 1991 (f.° 13 a 16) acuerdo de voluntades que supone la disposicién y la
decision del trabajador de dar por terminado el contrato de forma

amistosa.
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Ahora bien, el articulo 8° de la ley 171 de 1961 dispone que el
trabgjador que sin justa causa sea despedido del servicio de una empresa
de capital no inferior a ochocientos mil pesos ($800.000.00), después de
haber laborado para la misma o para sus sucursales o subsidiarias
durante mas de diez (10) afios y menos de quince (15) afios, continuos o
discontinuos, anteriores o posteriores la vigencia de la presente ley, tendra
derecho a que la empresa lo pensione desde la fecha de su despido, si para
entonces tiene cumplidos sesenta (60) anos de edad, o desde la fecha en
que cumpla esa edad con posterioridad al despido. Si el retiro se produjere
por despido sin justa causa después de quince (15) aifios d;e dichos
servicios, la pension principiara a pagarse cuando el trabajador despedido
cumpla los cincuenta (50} afios o desde la fecha del despido, si ya los
hubiere cumplido. Si después del mismo tiempo el trabajador se retira
voluntariamente, tendra derecho a la pensién, pero solo cuando cumpla

sesenta (60) afios de edad.

De otra parte, ha sido reiterada la jurisprudencia de la H. Corte
Suprema de Justicia en el sentido de indicar ciue para la pensiéon
restringida por retiro voluntario consagrada en el articulo 8 de la ley 171
de 1961, los requisitos de causaciéon del derecho son el tiempo de servicios
prestados y el retiro voluntario, de modo que el cumplimiento de la edad es
simplemente un requisito para la exigibilidad del pago (Radicacién n.°
38885 del 10 de agosto de 2010 y Radicacién n.® 41998 del 24 de agosto
de 2010).

Por esa razén, debe concluirse, como lo ha sostenido la Alta
Corporaciéon que la demandante adquirid el derecho a la pensién en la
fecha en que termindé su contrato voluntariamente teniendo mas de 15
anos de servicios, esto es, el 15 de noviembre de 1991. En consecuencia,
la derogatoria prevista en el articulo 133 de la Ley 100 de 1993, no afect6
el derecho de la demandante, tampoco lo hizo el Acto Legislativo 01 de
2005, pues si bien alcanzoé la edad de 60 afios el 6 de enero de 2016, ya

contaba con un derecho adquirido.
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2. De la liguidacion de la pension.

Advierte la Sala que para liquidar la prestacion el Juez tomo como
salario promedio del ultimo afio la suma de $377.871, con base en el
certificado por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural (f.° 16 y 17

expediente administrativo).

Sobre el particular, resulta oportuno indicar que si bien la H. Corte
Suprema de Justicia habia senalado que la liquidaciéon de la pensidn
reclamada debia realizarse teniendo en cuenta la totalidad de factores
devengados por el beneficiario en el afio inmediatamente anterior a su
retiro del servicio, lo cierto es que dicha postura ha sido modificada, al
menos por tres decisiones posteriores como lo son la Radicado n.° 62723
de 23 de septiembre de 2015, la Radicado n°® 61023 de 27 de enero de
2016 y la Radicado n® 52399 de 17 de febrero de 2016, en las que ha
puntualizado que la prestacion debe ser liquidada con los factores

previstos en el articulo 1° de la ley 62 de 1988S.

Como quiera que la Sala acoge la postura de la H. Corte Suprema de
Justicia antes expuesta, se modifica el monto de la pensién reconocida al
demandante, pues el a guo determindé el salario base de liquidacién
teniendo como referente la suma de $377.871 que corresponde a la
totalidad de factores certificados. En consecuencia, para el efecto se
tendran en cuenta el sueldo bésico y la prima de antigliedad, lo que arroja
como salario promedio del Gltimo afno de servicios la suma de $266.855,
que, al ser indexada al 6 de enero de 2016, fecha en que la demandante

alcanzé la edad de 60 afios, arroja la suma de $3.071.448,

Dado que la promotora prestd sus servicios por espacio de 7.048
dias, la tasa de reemplazo a aplicar es de 74.4%, el valor de la mesada
inicial para el 6 de enero de 2016 asciende a $2.284.389, esto es, una
suma inferior a la determinada por el Juzgado que ascendié a $2.613.265.
Por tanto, el fallo sera modificado en este punto. Se precisa aqui que como

quiera que la prestacidén se causé con anterioridad la entrada en vigencia
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del Acto Legislativo 01 de 2005, debe ser cancelada a razon de 14 mesadas

al ano.
ARo N°. Dias IPC inicial IPC final Factor de Suuhlo promedio Salarfo Salario anual
Indecacion i tuallzad

fang R F.h50 ME LS 11,5100 8 266.855,00 S J071B.73 $ 37.369.293,83
Total dias 365 Total devengadn actualizgdo a- 2016 | $ 37.369.292,83
Total scmanas 52,14 Ingrese Buse Liquidacidn § 3.071L4948,73
Total Afios 1,00 FPorecnto)e aplicado T4,%%
FPrimera mosada 8 2.284.,389,99
Salarie Minime Mensual Legal Vigente Afie 2016 $ 689.455,00

En el presente asunto no ha operado el fenémeno extintivo de la
prescripcion, como quiera que el derecho se hizo exigible el 6 de enero de
2016, la actora presentd reclamacion ante la entidad hasta el 7 de
septiembre de 2016 {f.° 34 expediente digital) y la demanda se radicéd se
radico el 27 febrero de 2017 (f.° 44), esto es, dentro del término trienal

previsto en las normas sustantiva y procesal del trabajo.

3. De la compatibilidad de la pension.

De otro lado, conforme ha ensefiado la H. Corte Suprema de Justicia
las pensiones proporcionales de jubilacién reguladas por el articulo 8° de
la Ley 171 de 1961, son compatibles con las de vejez concedidas por el
1SS, en tanto, no fueron derogadas ni remplazadas por la que el ISS
asumié en cumplimiento de la citada ley, reglamentada por el Decreto
3041 de 1966, toda vez que aquellas constituyen obligaciones econdémicas
cuyo deudor exclusivo es el empleador y, en todo caso, el Estado no aporta
recursos para la financiacién del ISS hoy Colpensiones tal como tiene

sentado la H. Corte Suprema de Justicia en SL3872-2021.

4. De los aportes al sistema de salud.

Conforme a lo consagrado en el articulo 143 de la Ley 100 de 1993,
en armonia con lo dispuesto en el articulo 42 inc. 3° del Decreto 692 de
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
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demandante, a partir de la fecha del disfrute de la prestacién econoémica,
con €l fin de que sea trasferido a la E.P.S. a la que se encuentre afiliado

(CSJ SL2376-2018), tal como se indicd en la sentencia analizada.

5. De la indexacidn

Finalmente, como quiera que la actora no estd llamada a sufrir las
consecuencias negativas de la pérdida del valor adquisitivo del dinero por
el paso del tiempo estima la Sala que es procedente condenar a la
demandada a reconocer y pagar debidamente indexado el retroactivo

correspondiente a las diferencias pensionales.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala modifica

la sentencia apelada en la forma anunciada.

No se causan costas en el grado de consulta ni en la apelacion ante

SU no causacion.

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: MODIFIFCAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota,
D.C, el 30 de noviembre de 2020, en el sentido de indicar que el monto de
la pensidn a partir del & de enero de 2016 asciende a $2.284.389.

SEGUNDQ: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en el grado de consulta ni en la apelacion.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN 110 OLIVEROS MOTTA
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Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

i

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

DEMANDANTE: DINA MARGARITA CERCHIARO FAJARDO

DEMANDADO: UNIDAD ADMINISTRATIVA DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCAL - UGPP

RADICADO: 11001 31 05 038 2017 00126 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

De manera respetuosa se presenta los argumentos del salvamento parcial
de voto respecto de la decisién de compatibilidad de la pensién sancién con
la pensién de vejez que llegaré a devengar la demandante.

Respecto a la pension establecida en el articulo 8° de la Ley 171 de 1961,
jurisprudencialmente se ha indicado gue se causa a partir de la fecha del
despido o de terminacién del contrato por mutuo acuerdo y que el
cumplimiento de la edad es un factor necesario para el disfrute.

Ahora si bien es cierto que la pensién regulada por el articulo 8° de Ia Ley
171 de 1961 es exigible al momento del cumplimiento de la edad, es de
anotar que también lo es, que esta pensidon es compartible con la de vejez
que reconoce el Instituto de Seguros Sociales, de conformidad con los
articulos 6 del Acuerdo 029 de 1985 aprobado por el Decreto 2879 de 1985
y el Articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de
1990.

Es de anotar que la pension a que se refiere el presente proceso se causd el
15 de noviembre de 1991, esto es, que le es aplicable el fenémeno de la
compartibilidad consagrado en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990 que
empezé a regir dese el 11 de abril de 1990, sin embargo, la sentencia
aprobada por la mayoria sefiala que la pensién consagrada en el articulo 8
delaLey 171 de 1961 es compatible con la de vejez en aplicacién del Decreto
3041 de 1966, pese a que este fue modificado por el Decreto 2879 de 1985,
que aprobd el acuerdo 029 de 1985, y de manera expresa el Acuerdo 049 de
1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990 incluyé en el fenémeno de la
compartibilidad a las pensiones sanciones consagradas en el articulo 8 de
la Ley 171 de 1961 en el articulo 17, asi:



“Articulo 17. Compartibilidad de las pensiones sancién. Los trabajadores
que sean despedidos por el patrono sin justa causa y tengan derecho al
cumplir la edad requerida por la ley, al pago de la pensioén restringida de
que habla el articulo 8° de la Ley 171 de 1961, tendran derecho a que el
patrono cotice para el Seguro de Invalidez, Vejez v Muerte, a partir de la
fecha en que cubra dicha pension y hasta cuando cumplan con los
requisitos minimos exigidos por estos Reglamentos para la pension de vejez.
En este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pensién, siendo de
cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, silo hubiere, entre la pension
otorgada por el Instituto y la que venia cubriendo al pensionado.”

Tampoco procede tener en cuenta la sentencia SL3872-2021, porque en
dicha sentencia no se estudid por parte de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion el fendmeno de la compartibilidad de la pension
contemplada en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 con la de vejez, pese a
que fue ordenada en la sentencia emitida por el tribunal en su oportunidad.

Adicionalmente, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala de
Casacién Laboral en sentencia SL4734-2020, radicacién 74672 de 1 de
diciembre de 2020, en un caso similar al presente concluyd que la pension
consagrada en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961 es compartible con la
pensioén de vejez, cuando expuso:

“Sobre el tema de la compartibilidad entre la pensién sancién de jubilacién concedida
con la de vejez que le otorgue el ISS, de conformidad con los citacdos acuerdos o reglamentos
del ISS, quedando a cargo de la pasiva el pago del mayor valor, si lo hubiere, la Corte
considero que eran compartibles por virtud de la ley, pues esa situacion surgié a partir del
17 de octubre de 1985 cuando entré en vigencia el Decreto 2879 del mismo aiio. En la
sentencia CSJ SL18049-2016, al respecto se puntualizo:

Esta Sala ha definido, tal como lo establecid el Tribunal, que por regla general las
pensiones de origen legal como la concedida al serior Garcia Puerta, la cual fue
causada con posterioridad a la entrada en vigencia del Acuerdo 029 de 1 9885, es decir,
del 17 de octubre de 1985, son compartibles con la de vejez que otorga el Instituto de
Seguros Sociales, pues esa posibilidad de compartirlas sélo se generd luego de la
entrada en vigencia del citado Acuerdo, aprobado por el Decreto 28 79 del mismo ailo.
También se ha pronunciado la Corporacién en el sentido de indicar que esa, gue es
una regla general, tiene su excepeion cuando las partes asi lo acuerdan por medio de
una convencién o pacto colectivo o gueda plasmado en un laudo arbitral, o por la
autocomposicion, convirtiéndose asi dicha pensién en compatible.

Asi las cosas, es preciso recadar que sobre el tema en cuestién, la Sala en numerosas
oportunidades se ha pronunciado de forma reiterada y pacifica en el sentido de
seralar que para efectos de la causacion del derecho a la pension proporcional de
jubilacién del articulo 8° de la Ley 171 de 1961, es intrascendente que el trabajador
hubiera estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales, debiéndose tener en cuenta
-la afiliacion- solo para los eventos de compartibilidad de la pension sancién segtin
surge de lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, que resulta aplicable
respecto de trabajadores oficiales afiliados a ese Instituto.

Por lo anterior, frente al tema sometido a consideracion, esta Corporacion de forma
uniforme, pacifica y reiterada ha sostenido gue las pensiones de origen legal
causadas con posterioridud del 17 de octubre de 1985 son, por regla general,
compartibles con la de vejez que otorga el Instituto de Seguros Sociales, hoy
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Colpensiones, a menos que las partes hayan dispuesto lo contrario a través de
convencidén colectiva de trabajo ¢ laudo arbitral.

De todos modos, debe tenerse en cuenta que por tratarse de una pension de origen
legal, en caso de gue la demandada hubiese seguido cotizando al 1SS, hoy
Colpensiones, para el riesgo de vejez, conforme al articulo 17 del Acuerdo 049 de
1990, agquella seria compartida con la de vejez que llegase a reconocer la entidard de
seguridad social.

Asi se ha dicho por la Sala, entre otras, en la sentencia SL 3001-2014, rad. 45890,
en los siguientes términos:

Asi las cosas, al haber sido despedido el actor antes de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 y teniendo presenie su condicidn de trabajador oficial, éste era
beneficiario de la pension restringida prevista en el articulo 8 de la Ley 171 de 1961,
sin que resultara trascendente, para efectos de la causacién del derecho, que el
trabajador hubiera estado afiliado al Instituto de Seguros Sociales, debiénclose tener
en cuenta -la afiliacion- solo para los eventos de compartibilidad de la pension
sancién segun surge de lo dispuesto en el articulo 17 del Acuerdo 049 de 1990, que
resulta aplicable respecto de trabajadores oficiales afiliados a ese Instituto, tal como
lo determind el Tribunal.

Asi las cosas, conforme el criterio jurisprudencial citado, es evidente gque la pensién
restringida de jubilacion otorgada a la demandante Carmen Rosa Morales Parada deberia
ser compartida con la que eventualmente le llegue a reconocer el ISS, por virtud del art. 17
del Acuerdo 049 de 1990*

En ese orden de ideas, se considera que la pension contemplada en el
articulo 8 de la Ley 171 de 1961 causada el 15 de noviembre de 1991 es
compartible con la pension de vejez que llegaré a devengar el demandante
¥, en consecuencia, se debié modificar la sentencia de primera instancia en
€se aspecto.

SLA LUCIA MUR]
Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala Quinta do DoclsiSn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 036 2018 00525 01

DEMANDANTE: ALVARO CHAVARRO SALAZAR

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENIONES.

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

En grado jurisdiccional de consulta estudia la Sala la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 15 de octubre de 2020.

1. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que es
beneficiario del régimen de transicién. En consecuencia, se condene a la
demandada a reliquidar la pensién al amparo del Decreto 758 de 1990,
junto con las diferencias que resulten debidamente indexadas. Asimismo,
a reconocer los deméas derechos en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 8 de marzo de
1954 y cotizb al Instituto de Seguros Sociales 1693 semanas. Al 1° de abril
de 1994 contaba con mas de 40 afios de edad y para el 25 de julio de 2005
con mas de 750 semanas cotizadas a Colpensiones. Refiridé que
Colpensiones mediante Resolucién GNR 348391 del 22 de noviembre de
2016 le reconocié pensién de vejez al amparo de la Ley 100 de 1993,
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modificada por la Ley 797 de 2003. Finalmente, que la entidad negé la

reliquidacién de la prestacién (£.° 2 a 7).

Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié el natalicio del accionante,
el nimero de semanas cotizadas, €l reconocimiento de la pension de vejez
y la reclamacién administrativa. En su defensa, propuso las excepciones
de inexistencia del derecho reclamado, la prescripcién, el cobro de lo no
debido, la buena fe, a no configuracion del derecho al pago del IPC ni de
indexacién o reajuste alguno, la no configuracién del derecho al pago de
intereses moratorios ni indemnizacién moratoria, el pago, la carencia de
causa para demandar, la compensacién, la no procedencia de costas en
instituciones administradoras de seguridad social del orden publico y las

demas declarables oficiosamente (f. ° 38 a 49).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 15 de octubre de 2020, absolvidé a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra. Condené al accionante a pagar las

costas del proceso (f.° 67 expediente digital).

Como sustento de su decision, sefialé que el promotor para el 1° de
abril de 1994 contaba con mas de 40 afios y un poco més de 700 semanas
cotizadas, razén por la cual al haberse trasladado al régimen de ahorro
individual y regresar a prima media perdié su calidad de beneficiario del

régimen de transicién.

III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de consulta.
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Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Colegiatura dilucidar si el promotor del juicio es
beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la ley
100 de 1993, por consiguiente, si tiene derecho a la reliquidacién de la

pensién de vejez en aplicacién del Acuerdo 049 de 1990.

Para el efecto, se encuentra la margen de la discusién en esta
instancia que: i) el actor nacié el 8 de marzo de 1954, por lo que al 1° de
abril de 1994, contaba con 40 afios de edad y ii) Colpensiones mediante
Resolucion GNR 348391 del 22 de noviembre de 2016 le reconocid la
pensién de vejez a partir del 1° de diciembre de 2016, en cuantia inicial de
$826.704, al amparo de lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, modificada
por la Ley 797 de 2003.

1. De la recuperacion del régimen de transiciéon

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

encuentren afiliados.

Mas adelante, en sus incisos cuarto y quinto puntualiza que esto no
sera aplicable en el evento en que las personas voluntariamente se acojan
al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se
sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen. Tampoco

sera aplicable para quienes hubieran escogido el régimen de ahorro
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individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con

prestacion definida.

Sobre este punto, se acota que, si un afiliado del entonces Instituto
de Seguros Sociales ahora Colpensiones se traslada a un fondo privado de
pensiones, puede regresar si se dan las condiciones legales, no obstante, si
era beneficiario del régimen de transicién, solo podrid recuperario en

determinadas circunstancias.

En efecto, al estudiar los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100
de 1993, la H. Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002, declard
su exequibilidad “siempre y cuando se entienda que estas disposiciones no
se aplican a quienes habian cumplido quince (15) o mas arios de servicios
cotizados, al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad social

en pensiones de la ley 100 de 1993...”

Por su parte, la H. Corte Suprema de Justicia sobre este tema ha
puntualizado que los beneficiarios del régimen de transicién que migraron
al régimen de ahorro individual con solidaridad y posteriormente deciden
regresar al de prima media con prestacidon definida, recuperan los
beneficios de la transicidn siempre que, a la entrada en vigor del nuevo
sistema general de pensiones, el 1° de abril de 1994, tuvieren 15 o més
afios de servicios cotizados (CSJ SL354-2021).

2. Caso concreto

En el asunto bajo examen, el demandante se trasladd al régimen de
ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A el 5 de septiembre de
1996 y permanecié vinculado hasta el 31 de marzo de 2.000, data en que
retorné a Colpensiones segin se desprende del reporte de Asofondos
allegado por la demandada y la historia laboral, en la gue se puede leer en
algunos periodos las observaciones “No Vinculado Traslado al RAI” “Aporte
devuelto por estar vinculado a Porvenir” (CD f.° 67 expediente digital). Por
tal motivo, no le basta con acreditar el cumplimiento del requisito de edad

a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, sino que adicionalmente para
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conservar la transicién una vez regresd al régimen de prima media, debe
demostrar que cumplié con los demaés requisitos establecidos en las
normas y en la jurisprudencia, el primero de los cuales referente que al 1°

de abril de 1994 hubiere cotizado mas de 15 afios.

Pues bien, realizadas las validaciones correspondientes, se
determina que para el 1° de abril de 1994 - fecha de vigencia de la Ley 100
de 1993 - el actor contaba con 40 afios de edad, como quiera que nacid el
8 de marzo de 1954 (f.° 8) y 711 semanas o lo que es lo mismo 13 afios, 9
mes y 1 dia, de conformidad con el reporte de semanas allegado por
Colpensiones (CD {.° 67 carpeta expediente administrativo). Es decir, que
no acredita los 15 afios de cotizaciones o servicios prestados dispuestos en

la norma.

Bajo este panorama, al regresar al régimen de prima media el actor
no se mantuvo como beneficiario del régimen de transicién. En
consecuencia, no es posible reliquidar la pensién al amparo del Decreto
758 de 1990 como acertadamente lo concluyé el Juzgado, por lo que no

hay lugar a modificar la sentencia apelada.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala confirma

la decisién analizada.

No se causan costas en el grado de consulta.

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 el 15 de octubre de
2020, por el Juzgado Treinta y Seis Laboral del Circuito de Bogota D.C.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrgd

M = e e
HUGO ALEXANDER RiOS GARA

agistrado
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Magistrada
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Tribunal Superlor e Bogot4

Sala Quinta de Dectslén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 029 2020 00030 01

DEMANDANTE: MARIA HERMINIA ESPITIA GIL

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral Transitorio del Circuito de Bogot4, D.C., el 21 de junio de 2021.
Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de

Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién 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
declard la ineficacia del traslado de la actora, la Uinica explicaciéon de
procedencia de tal tesis se cimento 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 consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia Yy concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
Jjueces y al publico en general, de que su resolucién 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
democrético, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

gjercer su derecho de defensa.

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

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

I ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado entre regimenes pensionales. En consecuencia, se
condene a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones los aportes y
rendimientos de la cuenta individual. A Colpensiones a aceptar el traslado
y recibir los aportes. Finalmente, se disponga a las demandadas a
reconocer perjuicios, demas derechos a que haya lugar en virtud de las

facultades ultra y extra petita més las costas delproceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié €l 9 de septiembre
de 1963. Se trasladdé al régimen de ahorro individual a través dela AFP
Porvenir S.A. en el ano 2000, con la promesa de que su mesada pensional
seria superior a la que tendria en el régimen de prima media. Finalmente,

que reclamé el traslado de régimen, pero fue negado. (f.° 24 a 33).

Al contestar Colpensiones se¢ opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, tinicamente aceptd la reclamacion y su
respuesta, Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion y
caducidad, la inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no

debido, la buena fe y las demas declarables oficiosamente (f.° 68 a 72).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié el natalicio de la
actora. Manifesté no ser ciertos o no constarle los demés. En defensa de
sus intereses, propuso las excepciones de prescripcion, la prescripeién de
la accién de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de causa €

inexistencia de la obligacién y la buena fe (f.° 94 CD).

1L SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota,
D.C., mediante fallo de 21 de junio de 2021, declar6 ineficaz el acto de
traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A.
realizado el 15 de septiembre de 2000. En consecuencia, condend a la AFP

Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones la totalidad de los valores
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recibidos, por concepto de aportes, frutos, rendimientos financieros y
bonos pensionales, sin descontar valor alguno por cuotas de
administraciéon, comisiones o aportes al fondo de garantia. Ordend a
Colpensiones reactivar la afiliacion sin solucién de continuidad ¥y
reconstruir la historia laboral. Absolvié de las demas pretensiones. Declard
no probadas las excepciones propuestas. Se abstuvo de imponer condena
en costas (£.° 144 y 145).

Como sustento de su decision, sefald que la AFP Porvenir, tenia la
obligacién de darle a sus posibles afiliados la informacién clara, cierta,
compresible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferencias y consecuencias del traslado de régimen, situacién que no fue

acreditada en el plenario.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia dado
que no existen circunstancias facticas o juridicas gue conduzcan a
declarar la nulidad del acto juridico, porque la accionante se trasladd
consiente y voluntariamente, libre de presiones y con el cumplimiento de
todos los requisitos exigidos por la norma en aquella época. Alegd que no
estd llamada a trasladar gastos de administracidn, dado que estas sumas
fueron descontadas por disposicién legal, sirvieron para retribuir la gestién

de la AFP y cubrir a la actora para los riesgos de invalidez y muerte.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, €l articulo 271 de la misma ley, sefala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién 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 realizd 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 informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisd que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, Ilas administradoras son instituciones de
cardacter 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 gue por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, ¢l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidén impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado vy, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar qjustada 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 decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, perc no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al

afiliado acerca de lo que méas le conviene y, por tanto, lo que podria



Radicacion n.° 110013105 29 2020 00030 01.

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, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
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, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestaciéon definida.
VI. CASO CONCRETO

Sea lo primero sefialar que la accionante no aportd documento
alguno con el cual pueda determinarse su fecha de nacimiento o el nmero
de semanas cotizadas a prima media, por ende, no probé ser beneficiaria

del régimen de transicion en razon a la edad y nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 15 de septiembre de 2000, asi se observa en el formulario de

afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f.° 57 expediente digital), el que se hizo
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efectivo a partir del 1° de noviembre de 2000 de conformidad con el reporte

emitido por Asofondos que obra en el CD de folio 57.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefiald que a su
lugar de trabajo llegaron promotores de la AFP que el ISS seria liquidado y
que el mejor fondo que habia en el momento era Porvenir S.A. y que alli su
pension también seria mejor, como estaban de afan les dieron que
diligenciaran los formularios y luego les enviarian la informacién la cual no
llegd. Admitié que después de reclamar, hace aproximadamente 5 afios
empezé a recibir extractos, que fue a la AFP a solicitar informacién, pero
recibié mala atencion y le informaron que ya no se podia regresar a prima
media. En una cita virtual en el afio 2019, le dijeron que con sus ahorros
la pensién seria inferior al salario minimo y que si deseaba podia retirar el
dinero, en consecuencia, su motivacién para trasladarse esta relacionada

con el monto de pensién que Colpensiones le reconoceria..

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Antonio Borja, esposo de la demandante, cuyo dicho no
aporta mayores elementos de conviccidn, como quiera que, no estuvo
presente al momento del traslado y su conocimiento proviene de lo que la

accionante le ha manifestado.

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 a la demandante al momento de la
afiliacion, una informacidén clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatoric 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 por la
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referencia que el fondo publico estaba en liquidacién, no es propio de una
informacién 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 privade, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

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

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

la sentencia analizada se confirmara en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado
conlleva una controversia de indole pensional estrechamente ascciada al
derecho fundamental en cuestidn, 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
gque Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el

valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
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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 apelacién, esta

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacic‘)n.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral Transitorio del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de junio 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 obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Intervinieron los Magistrados,

10
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PTRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

PROCESQO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA HERMINIA ESPITIA GIL
DEMANDADQO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 029 2020 00030 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVERCOS MOTTA

Respecto de la decisién 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 aclaraciéon de voto, en razdén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y 8TP-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 valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de 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, S1.4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga



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

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

que se emite en el fallo de hoy 29 de octubre de 2021, esto es, confirmando
la sentencia de primera instancia.

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

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1 y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensién ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda v en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacidon 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 sefalado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥y no a un
salvamento de voto.

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

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

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Bncuentra la Sala de Revisidn que este aspecto depende
directamente de que el nimero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
gue 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 aguellos participantes de la decisién que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la gue permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segiin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los gue 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 ast
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 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 septiembre de 2021 se postergd
hasta el 29 de octubre de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decisidén que se reitera es la misma que se proyectd para el 29 de septiembre
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 29 de septiembre de
2021 sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos
sentencias del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la
Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

2
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Magistrada
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DEMANDANTE: CARMENZA BAUTISTA APONTE

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacidon que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
12 de julio de 2021. Igualmente, se analizarda el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la 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 tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral ¥ 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 consideré que una decisidn en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segun la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “..) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién 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 decisidn, para con ello, asi poder controvertirla y

gjercer su derecho de defensa.

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

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

I. ANTECEDENTES

—
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslade al régimen de ahorro individual
administrado a través de la AFP Colpatria, hoy Porvenir S.A. y del cambio
a la AFP Colfondos S.A.. En consecuencia, se ordene a Colpensiones
recibirla y afiliarla como si nunca se hubiera trasladado. A Colfondos S.A.
trasladar a Colpensiones los aportes ¢ intereses generados, debidamente
actualizados. Asimismo, a las demandadas a reconocer los deméas
derechos a que haya Iugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 17 de mayo de
1965 y el 30 de mayo de 1986 se afilié al Instituto de Seguro Social. Se
trasladd al régimen de ahorro individual el 7 de junio de 1994 a través de
la AFP Colpatria, perteneciente al mismo grupo econémico de su entonces
empleador Corporacién de Ahorro y Vivienda Colpatria. Adujo que el fondo
privado no le ilustré de forma clara, completa y precisa sobre las
caracteristicas de cada régimen, sus ventajas y desventajas y como su
decisién influiria en su futuro pensional, tampoco que tenia la posibilidad
de retornar a prima media en wun periodo especifico. Indicé que
posteriormente se trasladé a la AFP Colfondos. S.A. que le informd que su
mesada pensional en el RAIS seria de $1°125.027, entre tanto, en prima
media ascenderia a $2°524.587. Finalmente, que le fu negada la solicitud

de traslado que elevd a las diferentes administradoras (£.° 4 a 45).

Al contestar Colpensiones se opusc a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la
reclamaciéon administrativa y su respuesta. Manifesté no constarle los
demés. En defensa de sus intereses, propusoc las excepciones de
inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima media con
prestacion definida, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento
de la nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, la buena fe y las

demas declarables de oficio. (f.* 174 a 180).
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Al dar respuesta a la demanda, la AFP Colfondos S.A., Ginicamente
rechazo la pretensién relacionada con la condena en costas. Respecto de
los hechos, aceptd los relacionados con las respuestas dadas por la ADP a
las peticiones de la accionante. Manifestdé no ser ciertos o no constarle los
demas. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de la

buena fe, la compensacién y pago y las demas oficiosamente declarables.

(f.° 207 CD).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, manifestd no ser ciertos o no
constarle ninguno. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones
de prescripcién, la buena fe, la inexistencia de la obligacion, la

compensacion y las demas declarables oficiosamente (£f.° 209 CD}).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 12 de julio de 2021, declard la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Colpatria, hoy Porvenir
S.A. realizado el 7 de junio de 1994. En consecuencia, condend a la AFP
Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes pensionales,
cotizaciones, bonos pensionales, con todos sus frutos e intereses, sin
deduccioén alguna por concepto de gastos de administracién y seguro de
invalidez y sobrevivencia. Dispuso a Colpensiones activar la afiliacién y
actualizar la historia laboral. Declaré no probadas las excepciones
propuestas e impuso condena en costas a cargo de las demandadas

Porvenir S.A. y Colpensiones. (f.° 213 a 217).

Como sustento de su decisidn, sefialé que la AFP Porvenir S.A. no
acredito haber suministrado informacién clara, precisa y detallada a la
demandante sobre las consecuencias del traslado, situaciéon que se
constituye en una omisién en su deber de informacién, que no se supera
con la presentacién del formulario de vinculacién, por lo que procede
declarar la ineficacia del cambio de régimen en aplicacién de la

jurisprudencia de la H. Corte Suprema de Justicia.

-
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III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacidn.

La AFP Porvenir S.A. imploré revocar la sentencia al argumentar
que para la época del traslado la ley Unicamente exigia diligenciar el
formulario de afiliacién, documento que fue suscrito por la demandante de
forma libre, voluntaria e informada. Expuso que la accionante ha reiterado
su decisién de estar afiliada al RAIS/ pues ha permanecido vinculada por
varios anos, ademas ha realizado traslados horizontales. De otro lado,
solicita revocar la condena en costas, pues refiere que ha actuado de

buenas, fe.

Por su parte, Colpensiones suplicé revocar la decision de primera
instancia, para ellc} sostuvo que la voluntad de afiliacion se reiterd, dado
que a lo largo de los afios la accionante no desplegé actos que evidenciaran
la inconformidad de pertenecer al RAIS, por el contrario/ gjecutd actos de

relacionamiento como el traslado entre fondos.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
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régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién 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
afiliacién o seleccidon, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de guien
decide trasladarse de régimen, sino gque debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia 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
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 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
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, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cdadigo Civil, establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la. Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, segln 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 que la promotora
del juicio naci6 el 17 de mayo de 1965, por lo que al 1° de abril de 1994
contaba con 28 aflos y 160,43 semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 134,
46 v 183 CD expediente administrativo). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y ntmero de

scmanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 7 de junio de 1994, asi se colige del formulario de afiliacion a la
AFP Colpatria, hoy Porvenir S.A. (f.° 49). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Colpatria S.A. del 1° de julio de 1994 al 28 de septiembre de 2000; a
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Horizonte S.A. del 29 de septiembre de 2000 al 30 de septiembre de 2011;
v a partir del 1° de octubre de 2011 en adelante a Colfondos S.A (f.° 207

expediente digital contestacién Colfondos).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante senald que en
1994 prestaba servicios a la Corporaciéon de Ahorro y Vivienda Colpatria y
el grupo empresarial cred su propio fondo privado AFP Colpatria, por lo
que el Departamento de Personal envié un asesor al puesto de cada
empleado con el formulario para que lo diligenciara y se afiliara para
apoyar a la empresa. Adujo que esta fue una invitacién obligatoria porque
corria el riesgo de quedarse sin trabajo sintiéndose presionada. Asegurd
que no le informaron sobre la posibilidad de retractarse de su decisién y
que desconoce el momento a partir del cual pasé a estar vinculada a la
AFP Porvenir. Luego, un asesor de Colfondos le sugirié trasladarse para
apoyar al grupo y obtener mejor rentabilidad. Relatdé que hace 4 afios una
compaiiera inicié los tramites para pensionarse, alli evidencié que en el
RAIS el monto de pensiéon que recibiria en el fondo privado no se

compadece con 35 anos de trabajo.

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

los efectos de trasladarse, con atencidon 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 Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por
apoyar al grupo econdmico al cual pertenecia el fondo, no es propio de una

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

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

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada debera devolver los aportes pensionales, rendimientos financieros,
bonos pensionales 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 rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado
n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia
del traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se confirmara en este

punto.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracidbn mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracion de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se adicionara en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fendémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensiéon 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

10

-
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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 omisién del fondo de pensiones.

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Porvenir S.A. de pagar costas del proceso, toda vez que el articulo 365 del
Cédigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion
o revisién que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora
resultéd derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado,
esta Corporacion le dispuso a la AFP devolver los gastos de administracion

gue desconté a la demandante mientras estuvo afiliada a este fondo.

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.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulia y en la apelacién

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 Repablica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de julio de 2021, en

11
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el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas a la demandante
por gastos v cuotas de administracién mientras estuvo afiliada a dicho

fondo privado.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN URICIO OLIVEROS MOTTA

HUGO AVEXANBER RIOS
/ agistrado

) % A ;}Zau o7 ol
A Gpﬁ fUcia MURILEO VARON

1
Magistrada e e Cad £V

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

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: CARMENZA BAUTISTA APONTE
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 028 2020 00021 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién 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 razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casaciéon 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 formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneraciéon a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala

de Casacion Lahoral 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 814689-2018, 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 presentd a la sala por este despacho la ponencia el 28
de septiembre de 2021 con decisién igual sobre el tema de ineficacia a la

que se emite en el fallo de hoy 29 de octubre 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 principic 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 sefala en la advertencia sefialada en las paginas
1 v 2; 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 contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacion de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision y no frente a la 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 Corporacién ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando gque mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidbn, en una
aclaracion 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
decisién. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
gue pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como

aclaracion y salvamento de voto’.

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

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decisidon de la sala yv se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergaciéon 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
decisidn presentada en la ponencia de 28 de septiembre de 2021 se postergd
hasta el 29 de octubre de 2021, generando ademés de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para el 28 de septiembre
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).
? Sentencin 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 28 de septiembre 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.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombic
Tribunal Superior de Bogot4

Sala Quinta de Declsidn Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 028 2019 00772 01

DEMANDANTE: MARIA OLGA MENENDEZ BARRETO

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron
demandadas AFP Protecciéon S.A., Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones contra la sentencia proferida por
el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 21 de julic de
2021. Igualmente, se analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor

de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién 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 tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimento 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
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jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).

En consecuencia, se consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna”’ que
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia 4...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temadtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segiin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Jjustificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién 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 Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, 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
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aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

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

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Proteccién S.A. y del posterior cambio a la AFP Porvenir S.A. En
consecuencia, ordenar el retorno automéatico de la demandante al régimen
de prima media. Condenar a Colpensiones a reactivar la afiliacién. A
Proteccién S.A. a devolver los valores que hubiere en virtud de la afiliacién
como cotizaciones, bonos pensionales, gastos de administracién, sumas
adicionales del asegurado, rendimientos financieros, frutos e intereses.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los deméas derechos a que hay
lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

DProceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 31 de diciembre
de 1964 y se afili6 al Instituto de Seguro Social en agosto de 1988 donde
cotiz6 315,29 semanas. En septiembre de 1994 se trasladé al régimen de
ahorro individual a través de Proteccidén S.A., luego cambié a la AFP
Porvenir S.A. Adujo que el asesor de del fondo privado le indicé que el
Instituto de Seguro Social seria reformado e incrementarian los requisitos
para pensionarse, entre tanto, en la AFP accederia a prestacion de vejez a
mas temprana edad y con un monto de pensién mas alto, pero no le
brindé informacién suficiente, clara y concisa frente a las caracteristicas
del fondo que le permitiera tomar la mejor decisién conforme a sus
circunstancias personales. La AFP realizd proyeccién pensional segiun la
cual la prestacion en el RAIS seria de $2’878.078, entre tanto, en prima
media ascenderia a la suma de $4'214.547. Finalmente, que le fue negada
la solicitud de anulacion del traslado (f.° 4 a 17).

Al dar respuesta, la AFP Proteccién S.A. rechazd las siiplicas.
Frente a los hechos, acepté la data de nacimiento de la actora, la
suscripcién del formularic de forma libre y voluntaria, también la

informacién brindada al momento del traslado en cuanto a la posibilidad
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de pensionarse de amanera anticipada. Igualmente, admitié la peticién de
y su respuesta. Manifestd no constarle o no ser ciertos los demas. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién y falta de causa para pedir, la buena fe, la prescripcién, el
aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del sistema general
de pensiones, el reconocimiento de restitucién mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacién de devolver la comisién de administracién
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por falta de
causa; la inexistencia de la obligacién de devolver la prima del seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por
falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe y las
demas declarables de oficio (£.°133 a 148).

Al contestar la AFP Porvenir S.A., también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesté no ser
ciertos o no constarle. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la obligacién, la

compensacion y las demaéas declarables oficiosamente (f.° 205 a 218).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, aceptdé el natalicio de la actora, la afiliacidén al
Instituto de Seguro Social, la reclamacién administrativa y su respuesta.
Sefialé que no le constaban o no eran ciertos los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de hecho de la victima o afiliado, el
perfeccionamiento del acto inexistente, el saneamiento nulidad, la
proteccién sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, la inexistencia del
derecho, el pago de lo no debido, la prescripcidon y caducidad y las
declarables de oficio (f. © 226 a 233).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogotad, D.C.,
mediante fallo del 21 de julio de 2021, declar6 la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual realizado por la accionante el 16 de
septiembre de 1994 a través de la AFP Proteccion S.A. En consecuencia,

condend a Proteccibn S.A a trasladar a Colpensiones los aportes
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pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus frutos e
intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de administracién
y seguro de invalidez y sobrevivencia. Dispuso a Colpensiones activar la
afiliacion y actualizar la historia laboral. Declaré6 no probadas las

excepciones € impuso condena de costas a las demandadas (f. ° 245 y

246).

Como sustento de su decision, sefiald que la AFP no probé haber
ilustrado de manera clara, precisa y detallada a la actora sobre las
ventajas y desventajas que del cambio de régimen, por ello, pese a que
diligencio el formulario de vinculacién, no se demostré en los términos
sefialados por la H. Corte Suprema de Justicia que tomé una decisién

informada por lo que procede declarar la ineficacia deprecada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Proteccion S.A., la AFP Porvenir

S.A. y Colpensiones interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Proteccion S.A. suplicé revocar la sentencia en cuanto le
ordend trasladar los gastos de administracién, pues estas sumas fueron
descontadas por disposicién legal, cubrieron la buena gestién de la AFP,
mantuvieron amparada a la demandante frente a los riesgos de invalidez y
muerte, ademas porque estos porcentajes no estan destinados a financiar
la pensién o aumentar el monto. Refirié que el seguro previsional fue
cancelado mes a mes a una aseguradora que no fue vinculada al proceso y
que con la sentencia se desconoce el funcionamiento de los seguros.
Finalmente, que la AFP no se opone a trasladar los rendimientos fruto de

la gestion que adelantd.

La AFP Porvenir S.A, implord revocar la condena en costas toda vez
que no intervino en el traslado de régimen, sino que la afiliacién de la

accionante a esta AFP fue posterior, ademés no maneja en la actualidad
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ninguna suma de dinero de la accionante, pues decidié regresar a
Colfondos.

Por su parte, Colpensiones argumenté que la decisién debe ser
revocada porque durante todo el tiempo en que la accionante ha estado
afiliada al RAIS no ha realizado actos demostrativos de inconformidad de
pertenecer en este régimen, por el contrario, realizé aportes durante varios
afios y efectud traslados horizontales con lo cual materializ6 actos de
relacionamiento que ratifican su intencién de afiliacidn a los fondos

privados.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la selecciéon de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn 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
afiliacién o seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los dfiliados.”

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 afiliacidon, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el gfiliado.”

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 afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucidén de la

ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
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31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardametros 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 decisidn. Ademaés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el andlisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda 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, sefialdé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidén, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencioén de la

Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
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suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como

requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacién definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 31 de diciembre de
1964, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 29 afos y
289semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 35 y 238 CD expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicién en razén a la edad y la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 16 de septiembre de 1994, asi se colige del formulario de
afiliacién a la AFP Proteccién S.A. (f.°155). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a
Proteccién S.A. del 1° de octubre de 1994 al 31 de marzo de 2000; a
Porvenir S.A. del 1° de abril de 2000 al 31 de julio de 2009 y a partir del 1°
de agosto de 2009 en adelante a Proteccion S.A (£.°156).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para la época del traslado en su lugar de trabajo se realizaron reuniones
con distintos fondos privados quienes manifestaron que la seguridad social
se estaba desorganizada que la iban a acabar y que por laborar para
“Sufinanciamiento” podian afiliarse al fondo del grupo al cual pertenecia la
empresa en el que podia pensionarse de manera anticipada, ademas el

dinero podia quedarle a sus hijos. Refiri6 que luego trabajé en la
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Fiduciaria Bogota y alli el fondo de pensiones era Porvenir, por lo que se
trasladé sin recibir algiin tipo de informacidn, pues el asesor del fondo
solamente se presentd con el formulario para que ella lo diligenciara y lo
firmara. Confesé que no intenté trasladarse a Colpensiones antes porque
no veia ninguna ventaja en ello y solo fue hasta 2018 y 2019 que sus
conocidos que tramitaban la pensiéon empezaron a manifestar su
inconformidad y descontento por la falta de informacién. Admitid que
Proteccidn la visitd en el 2011, en una reunién rapida le informé el monto
con el que podia pensionarse y diligencié un formulario, pero no recuerda
que le hayan informado que no le convenia permanecer en el RAIS y que

tenia un plazo para retornar a prima media.

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

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse para obtener una
mesada mayor y de forma anticipada, o la referencia que el ISS estaba
reorganizéandose, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en armonia
con las condiciones particulares ostentadas por la actora al momento del
traslado. Paralelamente, la suscripcidn del formulario de afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

10
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

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

analizada se confirmara en este punto.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administraciéon mientras Ia
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacidon definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se adicionara en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucidon 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 cuestidén, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

11
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Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
qgue Colpensiones hien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Porvenir S.A. de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casaciéon
o revisidén que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora
resultd derrotada, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado,
esta Corporacién le dispuso a la AFP devolver los gastos de administracién

que desconté a la demandante mientras estuvo afiliada a este fondo

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 el grado jurisdicciqnal de consulta y en la apelacién

ante su no causacion.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de julio de 2021, en
el sentido de CONDENAR a la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al demandante

por gastos v cuotas de administracién mientras estuvo afiliado a dicho

fondo privado.

12
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de
indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales
pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por
asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demés la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacidon ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

St/

RICIO ?WEROS MOTTA

Ma@érado

RM/
HUG&ZE? DER RIOS A

Magistrado

ey A O s

AN G A LUCIA MURILLG VARON

Magistrada 77 porcil N4
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO DE VOTO

DEMANDANTE: MARIA OLGA MENENDEZ BARRETO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICACION 11001 31 05 028 2019 00772 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

A continuacién, se expresan las razones por las cuales se presenta
salvamento de voto:

En primer lugar, la ponencia que se presenté a la Sala el 29 de septiembre
de 2021, no confirmaba la decisién de primera instancia, respecto de la
ineficacia del traslado, sino que por el contrario se revocaba dado que se
consideré que los fondos de pensiones si cumplieron con la obligacién de
suministrar informacién a la demandante, por lo que la advertencia con la
que se inicia la sentencia no se corresponde con la realidad.

En la ponencia presentada se expuso que “.., se colige que hay lugar a
revocar la sentencia de primera instancia, primero porque la demandante
reconoce en €l interrogatorio las razones por las que realizé el traslado de
las que se concluye que existié informacién sobre los regimenes al punto
que prefirid el régimen de ahorro individual con solidaridad por la
expectativa de una pensién anticipada, segundo porque en la reasesoria se
le informé el monto de la mesada en el régimen de Ahorro Individual era
inferior a la que podria devengar en el régimen de prima media ¥ pese a ello
optd por aplazar su decision de traslado (il 170) v no trasladarse dentro del
término que le confirié la ley para realizarlo, y tercero, porque no se
acreditan circunstancias que den lugar a declarar la ineficacia.”.

Asi las cosas, facil resulta concluir que los fondos de pensiones cumplieron
con lo seflalado por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral
en la sentencia 65791 de 2019 que reiterd lo dicho en la SL 31989 de 2008:
“las AFP, desde su fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social,
tienen el «deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa
Yy comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un
administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidady,



premisa que implica dar a conocer das diferentes alternativas, con sus
beneficios e inconvenientes», como podria ser la existencia de un régimen de
transicién y la eventual pérdida de beneficios pensionales”

En este punto, conviene sefialar que para el momento del traslado no se
habia expedido la Ley 1328 de 2009 que consagra unas formas particulares
de entregar la informacién a los posibles afiliados, por lo que no es dable
realizar una exigencia documental sobre la informacién especifica y precisa
entregada al interesado, maxime que las normas vigentes para la época del
traslado no prohibian la asesoria de forma verbal como le fue entregada a la
demandante, pero si en gracia de discusién se pasara por alto esa situacion,
es lo cierto que ademas de la informacién suministrada de manera oral, el
fondo también realizd una reasesoria sobre el futuro pensional de la actora,
lo que sin lugar a dudas permite colegir que en el presente caso si existié
la informacion.

En ese orden de ideas, dados los precedentes jurisprudenciales aplicables
al caso en concreto habia lugar a confirmar la decisién de primera instancia.

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada.



Repiiblica de Colombia
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente
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DEMANDANTE: JOSE REINALDO PEREZ CARDONA

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veinte (2020).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 19 de noviembre de 2020.

1. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a reconocer y pagar la pension de invalidez a partir del 6 de
abril de 2018, los intereses moratorios, los demés derechos a reconocer en

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que la demandada mediante
dictamen de 6 de abril de 2018 determindé que padece una pérdida de
capacidad laboral del 70%, estructurada el 20 de julio de 2017,
ocasionada por insuficiencia renal cronica fase 5, considerada una
enfermedad degenerativa. Refirié que el 22 de noviembre de 2018 solicito a
la AFP le reconociera pensién de invalidez, la cual fue negada al
argumentar que no cumple con los requisitos de la Ley 860 de 2006 sin
tomar en consideracién que en los tres afios anteriores a la fecha del

dictamen contaba con méas de 50 semanas cotizadas (.° 4 a 9).
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Al dar respuesta a la demanda, la convocada a juicio se opuso a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, tinicamente admiti6 los relativos al
dictamen de pérdida de capacidad laboral. Manifesté no ser ciertos o0 no
ser hechos los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de
inexistencia de la obligacién de reconocer y pagar pension de invalidez
pretendida en la demanda por ausencia de los presupuestos y requisitos
establecidos en la Ley 860 de 2003, la ausencia de derecho sustantivo,
falta de cumplimiento de los requisitos legales, el cobro de lo no debido, la

prescripcion, la buena fe y la compensacion (f. ° 46 a 55).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 19 de noviembre de 2020, condend a la demandada a
reconocer v pagar al demandante la pensién de invalidez de origen comun
a partir del 1° de abril de 2019 en cuantia equivalente al salario minimo
legal mensual vigente, en 13 mesadas al afio. A pagar $17.059.190 por

concepto de retroactivo, més las costas del proceso (f.° 125 a 127).

Como sustento de su decisién, sefiald que en el evento en que la
invalidez se origine en enfermedades congénitas o degenerativas como la
que padece el actor, el afiliado puede conservar una capacidad laboral
residual con posterioridad a la estructuracién de la invalidez, la cual le
permite continuar trabajando, por tanto, las semanas cotizadas con
posterioridad a la fecha de configuracién de la invalidez deben ser tomadas
en consideracidon a fin de verificar el lleno de los requisitos para acceder a

la pension implorada.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada interpuso recurso de apelacion,
para ello, argumenté que el accionante no acredita el nimero de semanas
previsto en la norma, segun la cual debe acreditar en los afios anteriores a

la estructuracién de la invalidez las semanas requeridas, por lo que no es
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procedente tomar en consideracién cotizaciones efectuadas con

posterioridad a la determinacién de la invalidez.

Para resolver lo pertinente, los Magistrados, previa deliberacion,

exponen las siguientes:

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segin lo previsto
en el articulo 66A del Cédige de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si el demandante tiene

derecho al reconocimiento y pago de la pensién de invalidez.

En el presente caso estd demostrado y no es materia de discusién
que: i) mediante dictamen de 6 de abril de 2018, Seguros de Vida Alfa
determindé que el actor padece una pérdida de capacidad laboral del
70.16%, estructurada el 20 de julio de 2017, ocasionada por enfermedad
cronica, especificamente por los diagnésticos “insuficiencia renal crénica’
en estadio “V en hemodidlisis 3/semand” , “Anemia ferropénica severa’ y la
“hipertensién esencial (primariaf’ (f.° 30 a 35); ii) lo que conllevd al
demandante a solicitar la pensién el 22 de noviembre de 2018, la cual fue
negada a través de comunicacién del 3 de diciembre de 2018, al no
acreditar las 50 semanas en los tltimos 3 afios anteriores a la

estructuracién (f.°25).

1. De Ia capacidad residual y la pensién de invalidez

En materia pensional la norma aplicable a cada caso es la vigente al
momento en que se consuman los supuestos facticos requeridos para el
reconocimiento de la prestacién. Asi, tratindose de la pensién de invalidez
en principio el precepto sera aquel en vigencia de la cual se determine la
fecha de estructuracién, momento a partir del cual surge la posibilidad de
solicitar el reconocimiento y pago de la prestacién (CSJ SL797-2013, 13
nov. 2013, rad. 42648, en la que se reiterd la SL, 30 abr 2013, rad 45815).
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En el presente caso, como quiera que la invalidez del demandante se
estructurd el 20 de julio de 2017 (f.° 29 a 35) debe aplicarse el articulo 1°
de la Ley 860 de 2003 por ser la vigente a ese momento, la cual establece
como requisitos para obtener la prestacion, la acreditacién del 50% o mas
de pérdida de la capacidad laboral y 50 semanas cotizadas dentro de los

Ultimos 3 afios inmediatamente anteriores a la fecha de estructuracion.

Bajo esa premisa juridica, en un primer momento se verifica el
cumplimiento del primer requisito por cuanto la demandante le fue
calificada una PCL del 70.16% (f.° 29 a 35) no asi el segundo, dado que
apenas cotizd 36.42 dentro de los 3 afios anteriores a la estructuracién de

la invalidez como se verifica del reporte de folios 19 a 24.

No obstante lo anterior, en este preciso caso al habérsele
determinado al actor que la invalidez es ocasionada por una enfermedad
crénica y al verificarse ademas que para la data del dictamen -6 de abril de
2018- asi como la fecha de estructuracién -20 de julio de 2017- se
encontraba cotizando como dependiente, lo cual realizé hasta el 1° de abril
de 2019, en virtud de la “capacidad laboral residual’ si es posible el

reconocimiento pensional como lo estimé el Juzgado de instancia.

En efecto, la H. Corte Constitucional en sentencia SU-588 de 2016,
al realizar un analisis a la luz de los principios de dignidad humana v de
igualdad, asi como el deber de garantizar el acceso al trabajo y seguridad
social por parte de las personas en situacion de discapacidad, determind
que es posible en razén del caracter progresivo y degenerativo de la
enfermedad, en algunos casos, se fije una fecha de estructuracién de la
invalidez de manera retroactiva y, sin embargo, la persona haya
conservado capacidades funcionales que le permitan continuar con la
vinculacién laboral y el consecuente pago de aportes al sistema de
seguridad social con posterioridad al momento en el que se le practicéd el
examen de calificacién de la invalidez, es posible tener en cuenta para el
reconocimiento de la pensién de invalidez hasta la Gltima cotizacién. Sobre

el particular, la citada Corporacién sefnalé:
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“La Corte ha considerado que no es racional ni razonable que la
Administradora de Fondos de Pensiones niegue el reconocimiento del
derecho a la pension de invalidez a una persona que sufre una enfermedad
congénita, crénica y/o degenerativa, tomando como fecha de estructuracién
de la pérdida de capacidad laboral el dia del nacimiento, uno cercano a este,
el momento en el que se presenté el primer sintoma o la fecha del
diagnostico, desconociendo, en el primer caso, que para esa persona erd
imposible cotizar con anterioridad a su nacimiento y, en el segundo y tercero
que, pese a las condiciones de la enfermedad, la persona pudo desemperiar
una labor y, en esa medida, desechando las semanas aportadas con
posterioridad al momento asignado en la calificacion. Ademds, negar el
reconocimiento del derecho a la pensién de invalidez, con fundamento en lo
anterior, implicaria asumir que las personas en situacion de discapacidad,
en razon de su estado de salud, no pueden ejercer una profesién u oficio que
les permita garantizarse una vida en condiciones de dignidad y que, en esa
medida, nunca podrdn aspirar a un derecho pensional, postulado que a
todas luces es violatorio de tratados internccionales, inconstitucional y
discriminatorio”

(...)

Debido a lo anterior, esta Corte ha establecido unas reglas pacificas y
reiteradas que deben ser tenidas en cuenta por las Administradoras de
Fondos de Pensiones al momento de estudiar la solicitud de reconocimiento
del derecho pensional de una persona con una enfermedad congénita,
crénica y/ o degenerativa, a saber:

31.1. Cuando la solicitud pensional proviene de personas a las que se les ha
calificado una pérdida de capacidad laboral igual o superior al 50% y se les
ha establecido como fecha de estructuracion una que coincide con el
momento del nacimiento, con uno cercano a éste, con la fecha del primer
sintoma o con la del diagnéstico, la Administradora de Fondos de Pensiones
no puede limitarse a hacer el conteo mecdnico de las 50 semanas cotizadas
dentro de los 3 afios anteriores a ese momento. En realidad, tratdndose de
patologias congénitas, crénicas y/ o degenerativas!, debe hacerse un andlisis
especial caso a caso, en el que ademds de valorar el dictamen, deberan
tenerse en cuenta otros factores tales como, las condiciones especificas del
solicitante y de la patologia padecida, asi como su historia laboral.

Lo anterior, se fundamenta en el hecho de que en el caso de las
enfermedades degenerativas y crénicas, sus efectos no aparecen de manera
inmediata, sino que éstas se desarrollan dentro de un lapso prolongado,
ocasionando que la _fuerza laboral se vaya menguando con el tiempo y, por lo
tanto, permitiendo a la persona trabajar hasta tanto el nivel de afectacién
sea de tal magnitud que le impida de manera cierta desarrollar una labor.

Ahora bien, tratandose de enfermedades simplemente congénitas, es decir,
aquellas que se presentan desde el momento mismo del nacimiento, esta
Corte advierte que la razén del especial andlisis que le corresponde realizar
a las Administradores de Fondos de Pensiones no se basa en las
caracteristicas progresivas de la enfermedad, sino en la imposibilidad
factica y juridica que tienen estas personas de cotizar con anterioridad al dia
de su nacimiento, motivo por el cual, este razonamiento encuentra su
principal fundamento en la observancia de los principios de igualdad y
dignidad humana, inherentes a todo ser humano. Interpretar lo contrario
implicaria una contradiccion, puesto que no parece légico que el Estado
propenda por la inclusion laboral de las personas en situacion de
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discapacidad, pero impida que accedan a un reconocimiento prestacional
propio de cualquier trabajador.

31.2. Debido a lo anterior, en estos casos, el comiin denominador es que las
personas cuenten con un nilmero importante de semanas cotizadas con
posterioridad a la fecha de estructuracion que le fue fijada por la autoridad
médico laboral. Es por eso que esta Corte ha establecido que, luego de
determinar que la solicitud fue presentada por una persona con una
enfermedad congénita, crénica y/o degenerativa, a las Administradoras de
Fondos de Pensiones, les corresponde verificar que los pagos realizados
después de la estructuracion de la invalidez, (i) hayan sido aportados en
ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residual del interesado
y (ii) que éstos no se realizaron con el tnico fin de defraudar el Sistema de
Seguridad Social.

(...)

31.3. Una vez el fondo de pensiones verifica (i) gue la invalidez se estructurd
como consecuencia de una enfermedad congénita, cronica y/o
degenerativa y, (i} que existen aportes realizados al sistema por parte del
solicitante en ejercicio de una efectiva y probada capacidad laboral residucal,
debe determinar el momento desde el cual verificard el cumplimiento del
supuesto establecido en la Ley 860 de 2003, es decir que la persona cuenta
con 50 semanas cotizadas dentro de los 3 arios anteriores a la fecha de
estructuracion. Al respecto, esta Corte ha considerado que niel juez
constitucional, ni la Administradora de Fondos de Pensiones pueden alterar
la fecha de estructuracion que definieron las autoridades médicas
competentes. Por lo tanto, para determinar el momento real desde el cual se
debe realizar el conteo, las distintas Salas de Revision han tenido en cuenta
la fecha de calificacién de la invalidez o la fecha de la dltima cotizacion
efectuadd), porque se presume que fue alli cuando el padecimiento se
manifesté de tal forma que le impidié continuar siendo laboralmente
productivo y proveerse por si mismo de sustento econdémico o, inclusive, la
fecha de solicitud del reconocimiento pensiona

Bajo este horizonte, es claro que, en tratiandose de enfermedades
congénitas, crdénicas y/o degenerativas, para efectos de contabilizar el
numero de semanas de cotizacién a fin de acceder a la prestacion
econdmica, se puede tomar: i) la fecha de estructuracion de la invalidez, ii)
el momento en que se profiere el dictamen de calificacién de la invalidez,
iii) la data en que se presenta la reclamacion de la pensién de invalidez, o
iv) la calenda del ultimo periodo de cotizacién. Ademas, es necesario
examinar si las cotizaciones efectuadas después de la estructuracion de la
invalidez fueron sufragadas en ejercicio de una real y probada capacidad
laboral residual del interesado y no, que se hicieron con el tnico fin de

defraudar al sistema de seguridad social.
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En esa misma linea pensamiento también encontramos Ilas
decisiones proferidas por la H. Corte Suprema de Justicia en su Sala de
Casacién Laboral, la que ha puntualizado que al ser los padecimientos
cronicos de larga duracién, permanentes en el tiempo y suelen agravarse
de manera paulatina, eventualmente permiten al afiliado continuar con su
actividad de trabajo, pese a que la pérdida de capacidad laboral se haya
estructurado desde antes. Por tanto, en un analisis de las condiciones del
solicitante, asi como la constatacién de la existencia de una capacidad
laboral residual, es posible establecer que el punto de partida para realizar
el conteo de aportes previsto en la Ley 860 de 2003 no solo sea la data de
estructuracion de la invalidez, sino también el momento en que se profiere
el dictamen de calificacién de la invalidez, el dia en que se presenta la
reclamacién de la pension de invalidez, o la calenda del Gltimo periodo de
cotizacién (CSJ SL3275-2019, C8J SL4567-2019, SL770-2020 y CSJ
SL409-2020, SL 2830-2021).

En el caso analizado la pérdida de capacidad laboral encuentra su
origen en una enfermedad crénica - insuficiencia renal crénica no
especificada- el demandante se afilié a la AFP Porvenir S.A el 29 de marzo
de 2012 (f.° 65) y realizé6 aportes como dependiente a través de los

siguientes empleadores:

Empleador Periodo Periodo
desde hasta
CTA Propalma 201203 201204
Agricola Los Salados S.A. 201204 201206
Vector Geophysical SAS 201301 201303
Inversiones Trujillo y Trujillo y Cia LTDA 201402 201410
Agricola Los Salados S.A. 201504 201508
FB Construcciones S.A.S 201706 201903

También se resalta que la invalidez se estructuré el 20 de julio de
2017 con una pérdida de capacidad laboral del 56.79%, definida mediante
dictamen de 6 de abril de 2018 (f.° 78 a 84), en el que quedd consignado

“Presenta independencia para el desempefio de las actividades bdsicas
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cotidianas y en actividades de la vida diaria, rol laboral interrumpido,

requiere PCL para trdmite pension por invalidez”.

Asi, de conformidad con la relacién histérica de movimientos de
Porvenir S.A. obrante a folios 66 a 73 allegada al proceso por la parte
demandada, se evidencia que el promotor del juicio realizé un esfuerzo por
mantener las cotizaciones pese al deterioro en su estado de salud. Luego,
conservo claramente una capacidad laboral, pues de manera posterior a la
estructuracién del estado de invalidez e incluso después de la data del
dictamen continué con la cotizacion como dependiente hasta el 1° de abril
de 2019, para completar un total de 252 semanas, de las cuales 92.42

fueron sufragadas en los tres afios anteriores a la Gltima cotizacién.

En ese contexto, al contar con un ntmero de semanas superior a las
exigidas en el articulo 1° de la Ley 860 de 2003, resulta valido en este preciso
asunto tener como fecha para contabilizar las 50 semanas alli requeridas, la
de la tdltima cotizacién -1° de abril de 2019-, dado la “capacidad laboral
residual’ y el caracter de enfermedad crénica que padece el demandante. En
consecuencia, tal como acertadamente concluyé el a quo el actor si tiene
derecho al reconocimiento de la pensién de invalidez al tomar la fecha de la
Ultima cotizacién para efectos de contabilizar la densidad minima de
cotizaciones que exige la Ley 860 de 2003, por lo que no hay lugar a revocar la

sentencia como se suplica en la apelacion.

De conformidad con las consideraciones expuestas, la Sala confirma

la decision de primera instancia

No se causan costas en la apelacién.

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,
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RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 19 de noviembre
de 2020, por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN

L 2 v 2
HUG%{A ER RIiOS G R}g/
agistrado

(;/Eija LUCIA MURILEO VARON

AN
Magistrada



Tribunal Superior de Bogotd
Sola Quinta de Declsién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 028 2019 00363 01

DEMANDANTE: JOSE RODRIGO DAZA HORTUA

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

Bogota, D. C., veintinueve (29) de octubre de dos mil veintiuno (2021).
SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 12 de julio de 2021. Igualmente, se surtira el grado 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 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 del actor, la Tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos 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 decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
seglin 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 temdtica,

entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

ejercer su derecho de defensa.

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

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

L ANTECEDENTES
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El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través
de Colfondos S.A.. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de la cuenta de ahorro
individual incluidos los rendimientos y bonos o titulos pensionales. Se
disponga a Colpensiones activar la afiliacion y recibir la totalidad de los
aportes. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demés derechos a
que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que nacié el 5 de octubre de
1963 y se afilié al régimen de prima media el 22 de septiembre de 1989
donde cotizo 400 semanas. El 3 de diciembre de 1997 se traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A. y
posteriormente se cambi6é a la AFP Porvenir S.A. Adujo que a su lugar de
trabajo se acercé un asesor que le informo que el Instituto de Seguro
Social atravesaba problemas lo que ponia en riesgo su futuro pensional,
por el contrario en el fondo privado recibiria una pension superior. Refirid
que no recibié informacion veraz, oportuna, pertinente y objetiva sobre las
caracteristicas de cada régimen y las consecuencias de cambio. Sefialé que
su mesada pensional en el régimen de ahorro individual seria de
$781.242, entre tanto, en prima media ascenderia a la suma de
$5'014.013. Finalmente, que fue negada la peticidn de traslado que elevd
(f.°1 a 11).

Al contestar, la AFP Colfondos S.A., se opuso a las pretensiones.
Respecto de los hechos, acepté el natalicio del actor, la afiliacién al fondo,
la solicitud de traslado y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. Para enervar las pretensiones, propuso las
excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva, la no
existencia de prueba de causal de nulidad alguna, la prescripcién de la
accioén para solicitar la nulidad del traslado, la buena fe, la compensacién
y pago, el saneamiento de cualquier presunta nulidad de la afiliacién, la

ausencia de vicios del consentimiento, nadie puede ir en contra de sus
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propios actos, la obligacién a cargo exclusivamente de un tercero y las
demas declarables de oficio (f.°87 a 111).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd las fechas de nacimiento de
nacimiento del actor, afiliacién al Seguro Social, cambio de régimen,
también admitié la reclamacién con su respuesta. Manifesté no constarle o
no ser ciertos los demés. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de falta de legitimacién en la causa por pasiva, la inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién
definida, la prescripcion, la caducidad, la inexistencia de causal de
nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico, la buena fe y las demaés declarables oficiosamente (f.° 128 a 139).

Mediante auto del 9 de diciembre de 2019 se dispuso vincular a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., en
calidad de demandad (f.° 148), que al contestar el libelo introductorio
rechazé las suplicas. En cuanto a los hechos, aceptd tinicamente la data
de nacimiento del actor y la afiliacién al fondo. Manifesté no constarle los
demas. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de
prescripcion, la prescripcion de la accién de nulidad, el cobro de lo no
debido por ausencia de causa ¢ inexistencia de la obligacién y la buena fe
(f.° 166 CD).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 12 de julio de 2021, declard ineficaz el traslado del
demandante al régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos
S.A. En consecuencia, condend a Colfondos S.A trasladar a Colpensiones
los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con todos sus
frutos e intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos de
administracién y seguros de invalidez y sobrevivencia. Dispuso a

Colpensiones activar la afiliacién y actualizar la historia laboral. Declaré
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no probadas las excepciones e impuso condena en costas a las
demandadas (f.° 174 a 178).

Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP Colfondos, no
probé haber ilustrado de manera clara, precisa y detallada al demandante
sobre las ventajas y desventajas que del cambio de régimen, por ello, pese
a que el actor diligencio el formulario de vinculacién, no se demostro en los
términos sefialados por la H. Corte Suprema de Justicia que tomé una

decision informada por lo que procede declarar la ineficacia deprecada.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones, imploré revocar la sentencia al
argumentar que el accionante ha permanecido vinculado por un largo
periodo al RAIS vy ha ejecutado actos de relacionamiento con los cuales se

perfecciond el acto del traslado.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

De conformidad con el articulo 69 del Cédigo de Procedimiento del
Trabajo vy la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia
adversa a Colpensiones entidad de la cual es garante la Nacidén, 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 actor.

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

ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
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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
afiliaciébn o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardcter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma 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 dfiliados.”

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, reiter6 que desde la
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sentencia SL 1688-2019, la sancidén 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 institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisidon. Ademas, que la ﬁl:rna del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de 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
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sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que 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, segin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio naci6 el 5 de octubre de 1963, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios y 224,82 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 14 y 36). Asi las cosas, €l actor no es
beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y ntimero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 3 de diciembre de 1997, asi se colige del formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos S.A. (.° 34 y 121). Asimismo, conforme al reporte
emitido por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo afiliado a
Colfondos S.A. del 1° de febrero de 1998 al 30 de abril de 2000; a Porvenir
S.A. del 1° de maye de 2000 al 31 de julio de 2015 y a partir del 1° de
agosto de 2015 en adelante a Colfondos S.A (£.°120).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante senald que en

1997 se vinculd laboralmente y junto con el contrato de trabajo le
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entregaron el formulario de afiliacion a Colfondos el que diligencio
voluntariamente, sin la intervencién de ningan promotor del fondo
privado. Confesé que no se acercé a pedir informaciéon a la AFP y que en el
2015, su empleador “Siemens” cité a los trabajadores a una reunién en la
que informaron que por manejo puramente administrativo todos debian
afiliarse a Colfondos, estuvo presente un asesor quien se limitd a
entregarles el formulario, pero no les brindé ninguna asesoria. Refirié que
en 2018 algunos de sus comparfieros empezaron a tramitar la pensién y
fue alli que supo que el beneficio econémico que esperaban obtener no se

concretaria, por lo que decidié interponer la demanda.

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 Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse por la gestion del
empleador denota que el accionante no recibié informacién clara, objetiva,
cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional por
parte de la AFP. Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacién
no resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del

deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
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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. a la cual se encuentra actualmente
afiliado debera devolver los aportes pensionales, rendimientos financieros
v los gastos de administracién debidamente indexados a Colpensiones, tal
como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL
4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado
n.° 31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia
del traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se confirmara en este

punto.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién mientras el
demandante estuvo vinculado a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se adicionara en este punto.

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

Colegiatura adicionari la decisiéon analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.
VII, DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 de julio de 2021, en
el sentido de CONDENAR & la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al demandante
por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo afiliado a dicho

fondo privado.

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

fondo de pensiones.

TERCEROQO: CONFIRMAR en los demés la sentencia analizada.

CUARTO: Sin COSTAS en la consulta ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

11
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Intervinieron los Magistrados,

HERNA

A Sy S
HUchZﬁ;/xﬁR RI(? wﬁ%&a_f;/

agistrado

. @% ) Soviee 7 {
ANGEVA LUCIA MURILLO VARO
Magistrada cop b trottvs
2 §-20/F-003E65-0/

4 B

12



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

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JOSE RODRIGO DAZA HORTUA
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 028 2019 00363 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO QLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento 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.
2008y 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 present6 a la sala por este despacho la ponencia el 28
de septiembre de 2021 con decisidn igual sobre el tema de ineficacia a la

que se emite en el fallo de hoy 29 de octubre de 2021, esto es, confirmando
la sentencia de primera instancia.

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

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

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

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

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



“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el nimero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decisién. 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 votol,

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 salvamenito 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 aguellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracion de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en 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 decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 28 de septiembre de 2021 se postergd
hasta el 29 de octubre de 2021, generando ademéas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyectd para el 28 de septiembre
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 28 de septiembre 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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