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SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidén que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 14 de diciembre de 2020.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre las partes existié un contrato de trabajo a término indefinido el cual
inicié el 23 de enero de 2017 y finaliz6 el 19 de diciembre de 2018. En
consecuencia, se condene a la demandada a pagar las horas extras
laboradas, las prestaciones sociales, las vacaciones, la indemnizacién por
no consignacién de cesantias a un fondo, las dotaciones, los aportes a la
seguridad social en salud y pensiones, la indemnizacién por despido

injusto, sancién y las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que prestd servicios al
demandado desde €l 23 de enero de 2017 al 19 de diciembre de 2018,
fecha en que fue despedida sin que mediara justa causa. Como
remuneracion en el 2017 percibié $900.000 y en €l 2018 $940.000. Debié
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cumplir horario de trabajo de lunes a domingo de 5:00 a.m. a 2:00 p.m.
sin hora de almuerzo. Adujo que no le fueron canceladas las prestaciones
sociales, vacaciones, ni entregadas dotaciones, tampoco fue afiliada al

sistema de seguridad social. (f.° 1 a 21 y 26 a 42 subsanacién).

Al contestar el demandado, se opuso al éxito de las pretensiones.
Frene a los hechos, admitid la cancelacidén de las prestaciones sociales y
vacaciones, asi como la no afiliacién al sistema de seguridad social.
Manifesté no ser ciertos los restantes. En su defensa, propuso las
excepciones de buena fe, cobro de lo no debido, inexistencia de la
obligacién a cargo del demandado, la prescripcidon y las deméas declarables

oficiosamente (f.° 73 a 78).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogoté, D.C., mediante fallo
de 14 de diciembre de 2020, absolvié al demandado de las pretensiones

elevadas en su contra. Se abstuvo de imponer costas (£.° 87).

Como sustento de su decisién, concluydé que el actor no logréd
demostrar los extremos temporales en los que eventualmente se dio la

prestacién personal de servicio.

I1I. DEL RECURSO DE APELACION

inconforme la parte demandante imploré la revocar la sentencia al
argumentar que el articulo 53 de la Constitucién Nacional se refiere entre
otros al principio de buena fe en virtud del cual si en una demanda se
exponen ciertos extremos laborales le corresponde a la contraparte
desvirtuarlos. Sostuvo que con el testimonio de “Olivo” se verifican las
fechas dentro de las cuales se dio la relacidén, pues afirmé que conoci6 a la
accionante en enero o febrero de 2017 y que lo hizo hasta diciembre de
2018. Sostuvo que no se puede exigir al testigo que relate fechas exactas
maxime porque se trata de una relacién que se dio hace méas de 3 afios.

Indicé que al acreditarse la prestacion del servicio y los extremos debe
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declararse en virtud del principio de la primacia de la realidad el contrato
laboral.

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 Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si entre las partes
existi6 un contrato de trabajo, en consecuencia, la promotora del juicio
tiene derecho al reconocimiento y pago de acreencias laborales

reclamadas.

1. Del contrato de trabajo

El articulo 23 del Cédigo Sustantive del Trabajo, sefiala que para
que se estructure la existencia de un contrato de trabajo se requiere la
concurrencia de tres elementos a saber: i la actividad personal o
prestacién del servicio, que implica de quien reclama la existencia del
contrato, demostrar que la actividad o servicio lo realizaba por si mismo; i}
la dependencia o continuada subordinacién, entendida como la facultad
que tiene el empleador de exigirle al trabajador el cumplimiento de érdenes
en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo, cantidad, calidad de
trabajo e imponerle reglamentos, facultad que debe mantenerse por el
tiempo de duracién del contrato, y iii) la retribucién de la prestacion del

servicio, pues el mismo tiene un caracter retributivo y oneroso.

Igualmente, ha decantado la jurisprudencia de la Sala Laboral de la
H. Corte Suprema de Justicia que una vez demostrada la prestacién
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quien
corresponde desvirtuar la presuncién establecida en el articulo 24 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, ya sea mediante la demostracién de un

nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacién de ausencia
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de subordinaciéon. Es decir, que no es necesario que €l empleado
demuestre la subordinacién o dependencia propia de una relaciéon laboral,
como tampoco la remuneracién a la misma (CSJ rad. 24476 de 7 de julio
de 2005; SL16528-2016; SL2480-2018; SL2608-2019; SL3695-2021 y
SL3850-2021).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncion de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo, o atenerse al rotulo que aparece en los
documentos suscritos o creados para tal fin, sino que es necesario acudir
a la naturaleza misma de la relacién y la forma como se egjecuté €l servicio
personal para hallar lo esencial del contrato en aplicacién del principio de
la primacia de la realidad sobre las formas previsto en el articulo 53 de la

Constitucién Nacional.

2. Caso concreto

Para demostrar la prestacidén personal del servicio la demandante
solicité decretar los testimonios de Hernan Pancho Velasco, Ramoén
Humberto Guzméan Latuche y Olivo Agudelo Garcia. No obstante, solo se
practicé el tiltimo, como quiera que los restantes no comparecieron. El
testigo Agudelo Garcia manifestd que conocié a la demandante en “Las
Galias”, como en enero o febrero de 2017, pues acompafiaba al
demandado a Abastos a traer mercancia y era él quien entraba y la
descargaba, también le colaboraba en una pescaderia, ademas iba a
desayunar. Asegurd que la actora era quien cocinaba. Refirid que se
encontrd a la demandante en diciembre de 2018 y le contd que la habian

despedido.

A solicitud de la parte actora fue practicado el interrogatorio de parte
al demandado Heriberto Gonzalez Merchédn, quien confesé que la
demandante de vez en cuando hacia turnos en la panaderia en el 2017 o
2018. Revelé que hicieron un contrato verbal, pero aclaré que no era
laboral, que ingresé en octubre de 2018 y la relacién se extendidé hasta

diciembre de la misma anualidad, debia cumplir horario de 2:00 p.m. a
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6:00 p.m. y estuvo afiliada a seguridad social. Ademés, que le pagd

directamente las cesantias correspondientes a los 3 meses que laboré.

A solicitud del demandado se practicaron los testimonios de
Mauricio Albarracin y Jestis Antonio Espinel Pérez. El primero indicd que
conoce al demandadado porque es propietario de una panaderia que él
frecuenta en horas de la mafiana para desayunar o tomar tinto, precisé
que como abogado a veces va a este lugar con sus clientes, por eso tiene
nocién de los empleados que alli laboran. Refirié que vio a la demandante
en este lugar mas o menos en octubre de 2018. Por su parte, el deponente
Espinel Pérez relatd que con frecuencia va a desayunar a la panaderia en
la que vio a la demandante prestar sus servicios desde octubre de 2018 y

por espacio de 3 meses.

La parte demandada aporté comprobantes de pago de la prima del
segundo semestre por valor de $181.136 (f.° 79). Copia de depésito de
titulo judicial n.° A6781420 del 21 de enero de 2019 por la suma de
$235.200 y comunicacién dirigida al Juzgado del Circuito — Reparto en la
que se indica que el deposito corresponde al pago de cesantias, intereses a
las cesantias, vacaciones y el concepto “mera liberalidad” causadas del 16
de octubre al 19 de diciembre de 2018 y se indica que la prima de servicios
ya fue cancelada (f.° 80 a 82). También allegd certificado de aportes a
seguridad social para los meses de octubre, noviembre y diciembre de
2018 {f.° 83).

Asi las cosas, analizados en conjunto los medios probatorios
arrimados al proceso, resulta claro para la Sala que la accionante logré
demostrar la prestacién personal del servicio, pues al absolver
interrogatorio de parte el representante legal confesé tal hecho, sin
embargo, manifestd que solamente se dio entre los meses de octubre y
diciembre de 2018. Relato que encuentra respaldo en los documentos
aportados, de los que se colige que la relacién estuvo vigente tan solo
desde el 16 de octubre hasta el 19 de diciembre de 2018, periodo en el
cual el demandado acredité haber cumplido con el pago de acreencias

laborales, sin que este asunto haya sido objeto del recurso de apelacién.
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Estima la Sala que no es procedente declarar la existencia de un
contrato de trabajo desde enero de 2017, pues aunque el testigo Olivo
Agudelo Garcia manifestd que vio a la sefiora Ester en “Las Galias” en
enero o febrero de 2017, su dicho no permite concluir que la prestacion del
servicio se dio de forma continua e ininterrumpida, dado que él solamente
visitaba el lugar ocasionalmente porque le colaboraba al demandado con
algunas tareas y no puede olvidar la Colegiatura que al absolver el
interrogatorio departe el demandado confesé que la promotora le cubri6

algunos turnos.

Recuerda la Sala que de conformidad con el articulo 167 del Cédigo
de General del Proceso, el demandante tiene la carga de probar los
supuestos facticos de sus pretensiones. Por ello, si se alega la existencia de
una vinculacién laboral y solicita los derechos derivados de esta, debe
demostrar al menos la prestacion del servicio y las fechas entre las cuales
ocurri6, para que el juez pueda determinar qué derechos le corresponde y
su cuantia. Lo anterior no es un asunto insustancial, pues de esto pueden
derivarse diferencias muy significativas en cuanto al monto de las
liquidaciones de cada prestacién social, la prescripcién que pudo afectar
algunos de los derechos y asi mismo el valor de las sanciones o

indemnizaciones por mora.

En horizonte, no es suficiente demostrar la prestacién del servicio,
sino que deberan corroborar ademis aquellas situaciones facticas
necesarias para llegar al convencimiento del juez, tales como los extremos
temporales de la relacién alegada, la asignacién salarial y la jornada
laboral, pues no puede el juzgador entrar a suponer tales situaciones, para
llegar a una condena, por lo tanto, corresponde a la parte que alega, la
carga de probarlos. La anterior linea de pensamiento se acompasa con la
jurisprudencia sentada por la Sala de Casacién Laboral del Corte Suprema
de Justicia en sentencia radicado n. ° 36748 de 23 de septiembre de 2009,
reiterada en SL4408-2014 y SL17135-2016, al sefalar:
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“Ahora, tiene razdn la censura cuando afirma que al promotor del
proceso le atarie acreditar otros supuestos relevantes dentro de esta clase de
reclamacion de derechos, entre ellos los extremos temporales de la relacién
de trabajo, salario devengado, jornada laboral etc., pues de antafio se ha
considerado como principio universal en cuestion de la carga probatoria, que
quien afirma una cosa estd obligado a probarla; pero establecer en el caso
gue nos ocupa, si tales aspectos aparecen o no demostrados, es un asunto

puramente fdctico y por ende ajeno a la via escogida para el atague.”

En el asunto bajo examen la promotora del juicio, aunque solicita
declarar la existencia del contrato de trabajo entre el 23 de enero de 2017
y el 19 de diciembre de 2018, no aporté ninglin medio de conviccién que
permita a la Sala concluir que presté servicios de manera continua e

ininterrumpida entre el 23 de enero de 2017 y el 15 de octubre de 2018.

Asi las cosas, es claro que el Tribual no puede entrar a determinar
condena alguna en este lapso y se releva de estudiar el cumplimiento de
las obligaciones laborales en el periodo comprendido entre el 16 de octubre
y el 19 de diciembre de 2018, porque no fueron objeto de apelacién. Con
todo, como se vio el demandado aportdé constancia de haber realizado el

depésito judicial correspondiente.

De conformidad con las consideraciones expuestas, atendidos los

argumentos de apelacion, la Sala confirma la sentencia apelada.
No se causan costas en esta instancia.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Reptblica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 14 de diciembre de
2020, por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MA 0OS MOTTA

(Y
HUGO XANPER RiOS G Y /

agistrado

ANGRLA LUCIA MURIELO VARON

. ﬁ"”’/ Lo 2.

Magistrada
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DEMANDANTE: EFREN ROJAS BONILLA

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, contra la
sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 23 de junio de 2021. Igualmente, se surtird el grado de consulta

en favor del 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 traslade de la actora, la unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
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
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 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).

Seguin 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
jueces y al publico en general, de que su resolucidon 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

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
ecomo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

adguiere mayor importancia.” (Sentencia T-214- 2012).
I ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la

ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual a través de la AFP
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ING, hoy Proteccion S.A. En consecuencia, se ordene a Proteccién S.A.
trasladar a Colpensiones cualquier ingreso que haya recibido derivado de
la afiliacién. A Colpensiones a realizar los tramites tendientes al retorno a
prima media y convalidacién de aportes frasladados. Asimismo, a las
demandadas a reconocer los demas derechos a que haya lugar en virtud

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

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que nacié el 16 de mayo de
1954 y cotizd a pensiones al Instituto de Seguro Social. El 1° de noviembre
de 1994 se trasladdé a ahorro individual a través de la AFP ING, hoy
Proteccion S.A. Adujo que el promotor del fondo no le informé sobre de las
caracteristicas de cada uno de los regimenes sus ventajas, desventajas y
los requisitos que debia acreditar para acceder a la pensién de vejez.
Finalmente, que las demandadas negaron su solicitud de traslado (f.° 1 a
8).

Al contestar, la AFP Proteccion S.A. se opuso a las pretensiones.
Respecto de los hechos, acepté el natalicio del actor, la solicitud de
traslado y su respuesta. Manifestd no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones
inexistencia de la obligacién y falta de causa para pedir, la buena fe, la
prescripcién, el aprovechamiento indebido de los recursos publicos 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 declarard 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 demés declarables de oficio (f.° 91 a 100).

Por su parte, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la data de nacimiento, la
vinculacidon al Instituto de Seguro Social, también la reclamacién
administrativa y su respuesta. Manifesté no constarle los deméas. En

defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la

obligacién, imposibilidad juridica para reconocer y pagar derechos por
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fuera del ordenamiento legal, la buena fe, la imposibilidad de condena en
costas y las demas declarables oficiosamente (f. ° 154 CD expediente

digital).

II1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
de 23 de junio de 2021, declaré la ineficacia en sentido estricto de la
relacién juridica de afiliacién y cotizacién celebrada con la AFP Colmena,
posteriormente ING, hoy Proteccién S.A., del 25 de octubre de 1994. En
consecuencia, ordenéd a Proteccidén S.A trasladar a Colpensiones los valores
de aportes v los rendimientos de la cuenta de ahorro individual. Dispuso a
Colpensiones aceptar el traslado, recibir el monto de los aportes sin
reconocimiento del régimen de transicién. Absolvié a las demandadas de
las demas suplicas. Declard no probadas las excepciones y abstuvo de

imponer condena en costas. (f.° 161 y 162).

Como sustento de su decisién, sefialé que aunque se demostrd que
el accionante suscribié voluntariamente el formulario de afiliacidn y
traslado, la AFP no probé haber brindado en este momento informacién,
clara, suficiente, oportuna y documentada para que pudiera tomar una
decisién informada por lo que procede declarar la ineficacia de acto
juridico de conformidad con la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia, Sefialé que no es procedente ordenar la devolucién de gastos de
administracién, pues del estado de cuenta se extrae con facilidad que la
gestion de la AFP gener6 rendimientos en la cuenta individual, los cuales

seran trasladados a Colpensiones.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones, imploré revocar la sentencia por
considerar que en razoén de su edad, el demandante se encuentra incurso
en una prohibicién legal de traslado. Ademés su decisién de trasladarse
fue libre y voluntaria. De otro lado, solicité en aplicacién de las sentencia

emitidas por la H.- Corte suprema de Justicia, ordenar el envio de los
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gastos de administracién, pues de no hacerlo se generaria un detrimento

de los recursos de la seguridad social.
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 el actor.

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
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
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 seleccidén, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

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, previd 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 fundacidén, estan
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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 gque 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
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré 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 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 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 gque 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 comsecuencias de la decisién. Ademaéas, que la firma del

formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
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informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, 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 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 0 no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene 0 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 €l articulo 1604
del Cdadigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, v debe entonces la
AFP demostrar suficientemente 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, segln los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.
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VI, CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 16 de mayo de 1954, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 39 afos y 546,83 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 13 y 156 CD Expediente Administrativo). Asi
las cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicidén en razdn 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
ocurrio el 25 de octubre de 1994, asi se colige del formulario de afiliacién a
la AFP Colmena, hoy Proteccion S.A. (£.°101). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo
afiliado a Colmena del 1° de noviembre de 1994 al 31 de marzo de 2000; a
ING del 1° de abril de 2000 al 30 de diciembre de 2012 y a partir del 31 de
diciembre de 2012 en adelante a Proteccién S.A (f.° 102).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante sefialé que a su
lugar de trabgjo llegaron promotores de la AFP Colmena quienes en
reunion manifestaron que el Instituto de Seguro Social se iba a acabar y se
perderian los ahorros, por ello, la mejor opcién era el fondo privado donde
obtendria buenas mesadas y podria pensionarse joven. Asegurd que el
formulario fue diligenciado por los asesores y €l se limitd a firmarlo.
Confesé que recibe extractos, pero aclard que no los entiende e indicé que
la mesada que le ofrece la AFP es equivalente al salario minimo, pese a que

su salario es superior a $3.000.000.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A, incumple el deber gue le impone el articulo 167 del
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del 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
afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las

caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
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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
confesidén se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia que 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
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 Proteccién S.A. deberd 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. Por lo
anterior, la Sala adicionaré el fallo analizado, en el sentido de condenar a
la AFP Proteccién 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.

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
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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, €l
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.

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta
Colegiatura modificara y adicionarad la decisién analizada en la forma

anunciada.

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

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 Reptiblica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23
de junio de 2021, en el sentido de condenar a la AFP Proteccién S.A. a
trasladar al Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas

descontadas al demandante por gastos y cuotas de administracion.

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

asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos y

10
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sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN OS MOTTA

N /.
HUGO ;vg ER RiOS ARA/
agistrado

ANGRLA LUCIA MURILLO-VARON
Magistrada w2sde<®s

{Z&-/{ oy %4,% oy
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C,
SALA DE DECISION LABORAL
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@

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: EFREN ROJAS BONILLA
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 012 2019 00685 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razon a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de 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 afiliacion 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 Casacidn 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 vy 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 relacidén, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté 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 ¢l 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 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 resclutiva
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 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensidén ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisiéon y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la 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 aclaraciéon v salvamento de voto lo siguiente:

“Esta Corporacién ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisidén, 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
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aguellos 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 gue 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, segiin 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 gque 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
decisién presentada en la ponencia de 28 de septiembre de 2021 se postergé
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
decisién que se reitera es la misma que se proyecté 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-343 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisidon 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.

% LUCIA MURI O VARON
Magistrada



Repfiblica de Colombia
Trlbunal Superior de Bogotd

Sola Quinta de Declstén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 012 2020 00036 01

DEMANDANTE: YUDY ESPERANZA GORDILLO MOLANO

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandada
AFP Porvenir S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 13 de julio 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 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

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

En consecuencia, se considerd que una decisidén en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracidn 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 fdacticas, 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 temdatica,
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, ademaéas, 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

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
interpretacién 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).
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1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. y el subsiguiente cambio a la AFP Old Mutual, hoy Skandia
S.A. En consecuencia, se ordene a Porvenir trasladar a Colpensiones la
totalidad de los aportes, rendimientos y deméas sumas entregadas.
Asimismo, 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 €l 10 de febrero de
1969 y se afilio al Instituto de Seguros Sociales en 1986. El 1° de febrero
de 1998 se trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A., y el 30 de abril de 2019 cambid a la AFP Old Mutual, hoy
Skandia S.A.. Adujo que el asesor de la AFP le manifesté que el Instituto
de Seguros Sociales estaba debilitado en sus ahorros para responderle a
los pensionados, ademas de que en el fondo privado era mejor, pues podria
acceder a la pensién sin acreditar edad o semanas cotizadas. Expuso que
ninguno de los fondos privados le explicd las caracteristicas del régimen,
ni la forma en que se pensionaria, Expuso que su mesada pensional en el
RAIS sera de $1°580.201, entre tanto, en prima media ascenderia a
$4°420.402. Finalmente, que Porvenir S.A. negd la solicitud de anulacién

del traslado. (expediente digital).

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

vy las demas declarables oficiosamente (expediente digital).

Al dar respuesta, la AFP Skandia S.A. rechazé las suplicas dirigidas
en su contra. Frente a los hechos, acepté la data de nacimiento, la
afiliacién al fondo y la proyeccién de mesada pensional en cada régimen.
Manifesté no constarle o no ser ciertos los demas. En defensa de sus

intereses, propuso las excepciones de prescripcidn, la buena fe, el cobro de
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lo no debido por inexistencia de la obligacién y las declarables de oficio

{expediente digital).

Por su parte, Colpensiones también se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd el natalicio de la actora. Sefiald
que no le constaban o no eran ciertos los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de prescripeién, la inexistencia del derecho y de la
obligacion, la buena fe, y las demas declarables oficiosamente (expediente

digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogot4, D.C., mediante fallo
del 13 de julio de 2021, declaré la nulidad del traslado al régimen de
ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. realizado el 1° de febrero
de 1998. Declar6 validamente vinculada a la actora al régimen de prima
media. En consecuencia, condené a Skandia S.A a devolver a Colpensiones
todos los valores que hubiere recibido como cotizaciones, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, rendimientos y los costos de
administracién. Condené a la AFP Porvenir a devolver a Colpensiones los
costos por concepto de administracion descontados en el periodo de
afiliacién. Dispuso a Colpensiones recibir todos los valores y actualizar la
historia laboral. Absolvid a las demandadas de las demés suplicas. Declaré
no probadas las excepciones formuladas ¢ impartié condena en costas a

cargo de la AFP Porvenir S.A. (expediente digital).

Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP no acredito haber

cumplido con el deber de informacién a su cargo.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la AFP Porvenir S.A. suplicé revocar la sentencia, por
considerar que no se prohd la configuracion de algiin vicio del
consentimiento. Tampoco existid error de hecho, pues la demandante

sabia que realizaba un cambio de régimen en el momento en que firmé
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voluntariamente el formulario de afiliacién, tinico documento exigido por la
ley para la época del traslado. De otro lado, sostuvo que al realizarse el
traslado horizontal entregé las sumas existentes en la cuenta individual,
razén por la cual no puede ser condenada a trasladar a Colpensiones
gastos de administracién, los que, fueron utilizados para cubrir la gestion

de la AFP y sobre los que ha operado el fenomeno de la prescripcién.,

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 nulidad 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
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 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 realizé el traslado de

régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la



Radicacién n.” 110013105 012 2020 00036 O1.

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, estin
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 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacion 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 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 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
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
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pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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 informacién, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracidén 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 recomendacién al
afiliado acerca de lo que madas 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 0 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 Codigo 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.
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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
pensidén, 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 y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacid el 10 de febrero de 1968,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 26 afios y cotiz6é 280,83
semanas a Colpensiones (expediente digital). 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
ocurrio el 4 de diciembre de 1997, asi se colige del formulario de afiliacion
a la AFP Porvenir S.A. Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Porvenir S.A
del 1° de febrero de 1998 al 30 de abril de 2019 y a partir del 1° de mayo
de 2019 en adelante a Skandia S.A (expediente digital (expediente digital)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que en
su lugar de trabajo, promotores de la AFP Porvenir S.A. le manifestaron
que en virtud de la Ley 100 habian surgido los fondos de pensiones con el
fin de apoyar financieramente al Seguro Social, ya que podria llegar a la
quiebra, que el nuevo régimen era igual y que por seguridad de sus
recursos debia trasladarse. Confesd que suscribié el formulario que fue
diligenciado con los datos que ella suministré de forma libre y voluntaria.
Refirid que solo hasta que se trasladé a la AFP Skandia supo las
implicaciones del cambio de régimen, pero para ese momento no podia
regresar. Adujo que solicita la anulacién del cambio parque su panorama

pensional en Colpensiones es mas favorable.
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Conforme a las pruebas allegadas al plenario, 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 sefialados por la Sala de Casacidén 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 se iba
acabar, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprénsible 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 afiliacién no
resulta suficiente para acreditar el deber de informacion que le asiste al
fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre
de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-
2020 y STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de 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 Skandia S.A. a la cual se encuentra actualmente
afiliada 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
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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 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 prestacidén definida
administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se confirmara en este punto.

Ahora bien, como quiera el juzgado declaré la nulidad, la Sala
modificara la decisién de primera instancia, para decretar la ineficacia del
traslado, dado que el examen del acto de cambio de régimen pensional por
trasgresién a deber de informacién se debe abordar desde la institucién de

la ineficacia en sentido estricto y no desde la éptica de la nulidad.

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 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, €l
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacion
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

10
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacidén, esta

Colegiatura modifica y adiciona la decisidbn 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 Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR ¢l numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 13 de
julio de 2021, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del
cambio de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedd expresado en la parte motiva de esta providencia.

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 demés la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

@‘liﬂ f;

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: YUDY ESPERANZA GORDILLO MOLANO
DEMANDADQO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 012 2020 00036 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 traslade de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se estd
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 tatela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este 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 1998, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad vy
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido porla 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 gue 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 futela y que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté 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 decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefalada 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 y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicaciéon de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto es,
que el conocimiento pasé al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decisién, o 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 Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decision, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicion particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



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

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
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 que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aqguélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento {que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada”2.

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracién de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; 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 ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyecté 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.



ot

En ese orden de ideas, se reitera que la decisiéon 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.

G b
ANGELA LUCIA MU LO VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 012 2019 00537 01

DEMANDANTE: GLORIA RAMIREZ AVENDANO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, SKANDIA PENSIONES Y CESANTIAS
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 el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Doce Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., 15 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 Unica 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
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motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).

En consecuencia, se considerd que una decisidén 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).

Segtin 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
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 legitimaciéon 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
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccion aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia y/o nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Colfondos S.A., y los traslados horizontales a las AFP Skandia y
a Porvenir 8.A. En consecuencia, retrotraer las cosas a su estado anterior
v condenar a los fondos privados trasladar a Colpensiones los aportes
rendimientos financieros v los gastos de administracién. Se disponga a
Colpensiones a recibir a la actora como si nunca se hubiera trasladado.
Asimismo, a las demandadas a reconocer y pagar los demas derechos a
que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra pefita, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 1° de abril de
1962 y se afilié al Instituto de Seguro Social en febrero de 1987, En el afio
1999 se trasladé al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Colfondos S.A.. Adujo que el asesor de la AFP le informa que era mas
favorable vincularse a esa administradora, dado que obtendria una
mesada pensional superior, no obstante, no le brindé informacion
necesaria, comprensible, suficiente y objetiva sobre las caracteristicas de
cada régimen pensional y las consecuencias que el cambio acarrearia.
Sefiald que su mesada pensional en el régimen de ahorro individual seria
de $828.116, entre tanto, en prima media ascenderia a la suma de
$4°112.433. Finalmente, que fue negada su solicitud de cambio de régimen
(f.° 1 a 8).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al é&xito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté el natalicio de la actora,
afiliacién al Instituto de Seguro Social, la reclamacién administrativa y su
respuesta. Manifesté no constarle o no ser ciertos los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de prescripcidon y caducidad, la
inexistencia del derecho y de la obligacién, el cobro de lo no debido, la

buena fe y las deméas declarables oficiosamente (f. ° 48 a 53).

Al contestar la AFP Skandia S.A., rechazd las stplicas dirigidas en

su contra. En cuanto a los hechos, acepté la data de nacimiento y la
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afiliacion al fondo. Manifesté no ser ciertos o no constarle los demas., En
defensa de sus intereses, propusc las excepciones de buena fe, la
prescripcién, el cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia
de la obligacién, el pago y las demas declarables oficiosamente (f.° 76 a

86).

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. también se opuso a la
prosperidad de las pretensiones. Frente a los hechos, sefialé no constarle o
no ser ciertos. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la obligacién y las declarables
de oficio (f.° 98 a 119 y CD £.°138 subsanacion).

Por 1ultimo, la AFP Colfondos S.A., no se opuso ni allané a las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptdé el natalicio de la
demandante. Manifesté no constarle o no ser cientos los demas. Se

abstuvo de proponer excepciones (f.° 143 a 145).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Doce Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante fallo
del 15 de junio de 2021, absolvié a las demandadas de las suplicas de la
demanda. Declardé probada la excepcién inexistencia de causal de nulidad

y/o ineficacia de la afiliacion. Se abstuvo de imponer costas (f, ° 154).

Como sustento de su decisién, sefiald que la ineficacia de la
afiliacién no puede ser declarada de manera automatica y a pesar que la
carga de la prueba recae en la administradora, en el presente asunté
existen elementos de juicio para concluir el traslado fue eficaz, pues estuvo
provisto de la informacién e ilustracién correspondiente, ademas la
accionante ratificé su voluntad de permanecer en el RAIS con los varios

traslados entre AFP y los aportes voluntarios que efectud.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte accionante implord revocar la sentencia al

argumentar que los maultiples traslados entre AFP no pueden ser
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entendidos como una reafirmacién de la voluntad, pues conforme lo indicé
los cambios fueron adelantados por un mismo asesor quien mantuvo su
discurso de engafio y en todo caso, la afiliacién que se debe analizar para
declarar la ineficacia es la primera con la cual se dio el cambio de régimen,
en la cual le informaron que el Seguro Social desapareceria y que en el
fondo privado obtendria una mejor pensién. De otro lado, sostuvo que
tampoco el hecho de haber tenido pensiones voluntarias ratifica su
voluntad de permanecer en el RAIS, pues su Unico deseo era salvaguardar

el derecho a una pensién digna.

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segun lo previsto
en el articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que 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 el recurso, 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
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
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 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 Orgénico 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
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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 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 previé
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la 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, reiteré 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 trasgresidn 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 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 ajustada a los



Radicacion n.° 110013105 012 2019 00537 01.

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

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el 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 recomendacién al
afiliado acerca de lo que més le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.
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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, segln los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.

V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania gue la promotora del juicio nacié el 1° de abril de 1962, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 197 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 11 v 63 CD Expediente Administrativo). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicion 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 2 de junio de 1995, conforme al reporte emitido por Asofondos
(f.° 120), del cual ademas se extrae que estuvo afiliada a Colpatria del 1°
de julio de 1995 al 31 de octubre de 1999; a Colfondos S.A. del 1° de
noviembre de 1999 al 31 de diciembre de 2012; a Old Mutual S.A. del 1°
de enero de 2013 al 30 de septiembre de 2013, a Porvenir S.A. del 1° de
octubre de 2013 al 31 de diciembre de 2016; a Old Mutual S.A. del 1° de
enero de 2017 al 31 de marzo de 2018 y a partir del 1° de abril de 2018 en

adelante a Porvenir S.A.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifestd que
para la épcca del traslado muchos asesores visitaron su lugar del trabajo y
se cambid a Colpatria por el respaldo que el nombre suponia, le explicaron
que tendria una cuenta individual que generaria rentabilidad y que el ISS
terminaria. Luego, el promotor Frank Ramirez, quien visitaba
constantemente la empresa le informé que el Instituto de Seguro Social se
iba a acabar y como consecuencia no tendria pensién, por lo que la Gnica
opcién eran los fondos privados que ofrecian buena rentabilidad y por

ende la posibilidad de pensionarse anticipadamente. Refirié que el asesor,
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en adelante, fue el mismo y cada vez que él cambiaba de fondo empleador,
la cambiaba al fondo de pensiones en el que él trabajara, para ello, le
ofrecia mayor rentabilidad, razén por la cual siempre estuvo entre Porvenir
y Skandia. Confesd que al trasladarse a Skandia le informaron que ya no
podia cambiarse a Colpensiones en razén de la edad y que la pensién
podia heredarse en el RAIS. Se acercd a preguntar por su futuro pensional
en el momento en que varios de sus comparfieros empezaron a tramitar la
pension y les informaron que el monto de la mesada iba a ser un salario
minimo, lo que la llevé a enfrentarse al asesor Frank a quien le manifesté
que era un abusivo y que se sentia estafada y después &l no regresé a la
empresa. Confesé que recibié extractos de Skandia, los leia y los entendia
y esta AFP le informé que la rentabilidad influia y era proporcional al
monto de la pensién de vejez la cual era heredable, también aceptd que
realizé aportes voluntarios, pero indicé que estuvieron destinados a

cesantias y no a pensiones.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Proteccidén S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo v la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién, una informaciéon clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuerncias 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 se iba
acabar, no son propios de una informacidon 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 suscripciéon del formulario de afiliacién no
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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 informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

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

la 6ptica de la nulidad.

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada la accionante debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y 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.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a las AFP Old
Skandia S.A. y Colfondos 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 prestacion
definida administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019).

10
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Resulta importante sefialar sobre el fendmeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la 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 cuestién, 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 decisién 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, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos
v sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

Sin costas en la apelacién 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: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Doce
Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., 15 de junio de 2021, para en su
lugar, declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante del
régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual co-n solidaridad conforme a lo expuesto en la parte motiva de

esta providencia.

11
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SEGUNDO: ORDENAR a Porvenir S.A., a trasladar a la
Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES - los valores
correspondientes a las cotizaciones, los gastos de administracién

debidamente indexados y los rendimientos financieros.

TERCERO: CONDENAR a las AFP Skandia S.A. y Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas
descontadas a la demandante por gastos y cuotas de administracién

mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado.

CUARTO: ORDENAR a Colpensiones recibir los dineros provenientes
de los fondos de pensiones involucrados y efectuar los ajustes en la

historia pensional de la actora.

QUINTO: DECLARAR que Colpensiones bien puede obtener por las
vias judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a
causar por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omision del fondo de pensiones.

SEXTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas de

conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: Sin COSTAS en esta instancia. Las de primera instancia

estaran a cargo de la AFP Porvenir S.A.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

12
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C. )
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO
PROCESO ORDINARIO LARORAL

DEMANDANTE: GLORIA RAMIREZ AVENDANO
DEMANDADQO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 012 2019 00537 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se estd
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 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 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 Casacioén Laboral algunas citadas en la providencia gue 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 presentd a la sala por este despacho la ponencia el 28
de septiembre de 2021 con decisitén 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, conftrario 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 decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacion también se curnplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

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

La primera de ellas permite expresar la posicién 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
aguélla, 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 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 decisién de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da Jugar 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 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 postergé
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
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 votas paiticulares, 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 decisidn 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.

AN(%& Lucia MURI:LZ‘VA{

Magistrada



