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SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho

Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 10 de julio de 2020.

1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
existencia de un contrato laboral con el demandado Pablo Fernando
Simbafia Valencia en su condicién de propietario para la época del
establecimiento de comercio Musicology Hostel desde el 24 de agosto de
2015 hasta el 23 de marzo de 2016 fecha en que fue finalizado de forma
unilateral e injusta por el empleador. Que se pacté como remuneraciéon un
salario basico en la suma de $1.000.000, mas $400.000 de salario en
especie representados en alojamiento, alimentacion y descuento del 50%
dentro del hostal, también comisiones del 10% de las utilidades netas
obtenidas por el establecimiento de comercio y un beneficio adicional
calculado sobre el “rating” obtenido por el establecimiento de comercio en
las paginas web Tripadvisor y Hostelworld. Declarar que con ocasién de la
venta del establecimiento de comercio Musicology Hostal, se produjo

sustituciéon patronal entre Pablo Fernando Simbarfia Valencia y Weitzen
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Jason Seth, por lo que este wltimo es solidariamente responsable de las
obligaciones laborales, como propietario posterior del establecimiento, al
igual que Kager Jason en calidad de actual duefio. En consecuencia, se
condene solidariamente a los demandados a pagar salario causado entre el
1° y el 23 de marzo de 2016, las cesantias y los intereses causados en
vigencia de la relacién laboral liquidados con la totalidad de factores
salariales, a pagar el mayor valor en la prima del segundo semestre del
2015 y la proporcional del 2016, la sancién por no consignacién de
cesantias a un fondo, la sancién por no pago oportuno de intereses a las
cesantias, la sancién moratoria, la indemnizacién por terminacién
unilateral e injusta del contrato, los aportes al sistema de seguridad social
y la indexacion. Asimismo, a pagar los demdas derechos en virtud de las

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

Subsidiariamente, implora la existencia del contrato de trabajo con
el demandado Pablo Fernando Simbafna Valencia ¥ en relacién con este
acceder a las mismas declaraciones y condenas principales, ademas que
Weitzen Jason Seth y Kager Jason se beneficiaron de la prestacién del
servicio, por ello, deben ser condenados a responder solidariamente por las

obligaciones laborales.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el demandado Pablo
Fernando Simbafia Valencia el 21 de agosto de 2015 comprd el
establecimiento de comercio Musicology Hostel, en el contrato de
compraventa se comprometié a mantenerla vinculada al establecimiento
por un periodo minimo de 6 meses. El 15 de septiembre de 2015, suscribié
el contrato de trabajo, no obstante, las labores fueron ejecutadas desde el
24 de agosto de la misma anualidad. En virtud del vinculo debia
desempefiar las funciones de administradora ¥ como contraprestacion se
acordd una remuneracion compuesta por un salario basico de $1.000.000,
salario en especie de $400.000 y comisiones del 10% por las ventas netas
del establecimiento, ademas un beneficio adicional calculado sobre el
“rating’ obtenido por el establecimiento de comercio en las paginas web

Tripadvisor y Hostelworld.

\
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Sin embargo, al momento liquidar y pagar la prima del segundo
semestre del 2015 y las vacaciones que disfrutd entre el 27 de enero y el
17 de febrero de 2015, solo le fue tenido en cuenta el salario basico. Al
término del plazo inicialmente pactado ninguna de las partes manifesto su

intencion de no prorrogarlo por lo que se renovd por otro término igual de

6 meses hasta el 23 de agosto de 2016.

Refirié que, en vigencia del contrato de trabajo, el 18 de febrero de
2016 Pablo Fernando Simbafia vendié el establecimiento de comercio a
Weitzen Jason Seth, pero continud con la prestacion de los servicios como
administradora en las mismas condiciones inicialmente pactadas, alli,
rindié informes al nuevo duefio y acatd las érdenes que éste le impartio.
Posteriormente, el 3 de agosto de 2016 Musicology Hostel fue vendido a
Kager Jason quien también se beneficié de sus servicios en el periodo en

que estuvo vigente el vinculo.

Adujo que a pesar que para la época no fungia como propietario del
establecimiento de comercio, €l 8 de marzo de 2016 Pablo Fernando
Simbafia Valencia, dio por terminado el contrato de trabajo a partir del 23
de marzo de 2016 al aducir como justa causa una grave indisciplina,
actitud hostil y no haber prestado servicio desde €l 28 de enero de 2016. A
la finalizacién del contrato no le fue cancelado el salario correspondiente a
la segunda quincena de marzo de 2016, ni la liquidacién final. Aunque los
cité a audiencia de conciliacion ante el Ministerio de trabajo, no asistieron,
tampoco le entregaron informacién sobre el incremento de rating en las

paginas web (f.° 1 a 19).

Por auto del 15 de mayo de 2018 el Juzgado ordené emplazar a los
demandados Kager Jason y Weitzen Jason Seth (f.° 145, publicaciones
162) v el 1° de febrero de 2019 a Pablo Fernando Simbafia Valencia (f.°
177 publicaciones {.° 207). El curador ad litem al contestar manifesté no
oponerse ni allanarse a las pretensiones. En cuanto a los hechos, indicé
no constarle ninguno. En defensa de los intereses de sus representados,
propuso las excepciones de prescripcién y las demas declarables

oficiosamente (f.° 217 a 220).
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I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogoté, D.C,,
mediante fallo de 10 de julio de 2020, absolvié a los demandados de las

pretensiones elevadas en su contra. Se abstuvo de imponer condena en

costas (f.° 82).

Como sustento de su decisién, determiné que la accionante no
evidenciar que el 15 de septiembre de 2015 suscribié contrato a término
fijo de seis meses para prestar servicios al establecimiento de comercio
Musicology Hostel, en el que se registré como fecha de inicio el 24 de
agosto de la misma anualidad. Concluyd que la actora no acredité hasta
que €poca Weitzen Jason Seth y Kager Jason, ostentaron la calidad de
propietarios del establecimiento de comercio. Tampoco aporté pruebas que
permitan establecer las condiciones en las que se dio la eventual
sustitucion patronal o si con la venta del negocio se presentaron relaciones
laborales independientes con cada uno de los demandados. Sefialé que no
es posible tener como extremo final de la relacién el de la carta de
terminacién del contrato, pues fue suscrita por quien no era el empleador
y tampoco su representante, en consecuencia, al no estar probado hasta

cuando se extendid el vinculo no es posible cuantificar condena alguna.
II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante interpuso recurso de apelacién al
argumentar que las pretensiones no fueron analizadas de forma completa,
pues con las subsidiarias se persigue se declare la existencia del contrato
de trabajo con Pablo Fernando Simbafa Valencia como persona natural y
que los otros dos demandados como propietarios posteriores del
establecimiento de comercio respondan solidariamente. Aseguré que el
Juzgado debid establecer el extremo final de la relacidn con el analisis de
las pruebas a la luz de las pretensiones subsidiarias o tomar en

consideracién que la actora dejé de laborar el 23 de marzo de 2016.
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Sostuvo que se encuentran probados los factores constitutivos de
salario, razén por la cual las condenas deben ser calculadas en
consideracién a estos, ello, como quiera que los demandados no
demostraron haber realizado el pago de las acreencias reclamadas. Adujo
que el actuar de mala fe de los accionados se evidencia con su falta de
comparecencia ante el Ministerio de Trabajo y a las audiencias surtidas en
el presente proceso. Sefiald que particularmente el demandado Pablo
Fernando no acredité haber afiliado a la trabajadora al fondo de cesantias,
cancelado los intereses y la indemnizacién por despido injusto, dado que la
pasiva no corroboré las justas causas que invocé para terminar el
contrato. Finalmente, solicité ordenar el pago de aportes a seguridad

social.

v. 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 dilucidar si entre Sandra Milena
Léopez Duran vy €l demandado Pablo Fernando Simbafia existié un contrato
de trabajo a término fijo, por consiguiente, es procedente condenarlo a
reconocer las acreencias laborales imploradas y declarar solidariamente

responsables a los demas demandados.

(i) De la existencia del contrato de trabajo.

El articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, establece 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
prestacion del servicio, gue 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 gque debe mantenerse por el
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tiempo de duracién del contrato, y iii) la retribucién de la prestacién 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 prestacion
personal del servicio por parte del trabajador, a la demandada es a quiern
corresponde desvirtuar la presuncion establecida en el articulo 24 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, va sea mediante la demostracion de un
nexo contractual diferente al de trabajo o bajo la acreditacién de ausencia
de subordinacién. Es decir, que no es necesario que el empleado pruebe la
subordinacién o dependencia propia de una relacién laboral, como
tampoco la remuneracion a la misma (C3J rad. 24476 de 7 de julio de
2005; SL 16528-2016, SL2480-2018 y SL2608-2019).

De otro lado, a efectos de tenerse por desvirtuada la presuncién de
existencia del contrato de trabajo, no basta las denominaciones que una o
ambas partes asignen al vinculo y menos atenerse al rétulo que aparece en
los documentos suscritos o creados para tal fin. En tal evento, resulta
necesario que el juzgador acuda a la naturaleza misma de la relacion y la
forma como se ejecuta el 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.

Para demostrar la prestacién del servicio la promotora del juicio
allegd contrato de trabajo a término fijo a 6 meses, firmado por el
demandado Pablo Simbaria, en el que se verifica que el cargo ejecutado por
ésta fue el de administradora, con una remuneraciéon compuesta por un
salario de $1.000.000 y beneficios internos valorados en $400.000, que
incluian el hospedaje en una habitacién privada, desayuno, cena, asi como
el descuento del 50% en consumos dentro del hostal. Adicionalmente,
como no constitutivo de salario se pacté el pago del 10% de las utilidades
netas calculados a fin de mes y un porcentaje por cada medio punto que

subiera el rating segin tabla de escala (f.° 16 a 19).
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También obra formato de liquidacion de prestaciones sociales
firmado por Nohora Patricia Guevara Garzon, que senala los extremos
laborales ya referidos, pero no contiene logotipo, ni identificacién del
empleador. En el acuerdo las partes dejaron consignado que la prestacion
del servicio inicio el 24 de agosto de 2015 (f.° 34 a 36). Aporté correo del 8
de marzo de 2016 en cque Fernando S. en el que indica a la demandante
que su contrato linalizaria y se le dan dos opciones. La primera, salir de
inmediato o la segunda, hacerlo en los 15 dias siguientes, también se le
pone de presente que desde que regresé de vacaciones no ha “trabajado de

modo correcto” ({.° 40 y 41).

Igualmente, aportd comunicacion firmada por Pablo Fernando
Simbaria Valencia de 8 de marzo de 2016 con la cual se pone fin al vinculo
laboral y se le informa que el mismo ira “hasta finalizar la jomada de
trabajo del dia 23 de Marzo de 2016” y se invocan como justas causas la
actitud hostil en contra del empleador, los comparieros de trabajo y los
huéspedes, la grave indisciplina y la prestacion de servicios
administrativos a terceros pese a estar prohibido (f.° 42). También arrimo
al plenario los certificados de matricula de establecimiento de comercio
denominado Musicology Hostel, de los cuales se colige que el 15 de
septiembre de 2015, Pablo Fernando Simbana Valencia adquirié la
propiedad, luego, la trasmitié el 26 de enero de 2016 a Weitzen Jason Seth
y segln el 1ltimo de los certificados expedido el 30 de marzo de 2017, la

propiedad la ostenta Kager Jason (f.° 43 a 47).

En ese horizonte, analizadas en conjunto las pruebas obrantes en el
plenario conforme el articulo 61 del Cédigo de Procedimiento del Trabajo,
estima la Colegiatura que es posible determinar que la demandante presto
servicios personales a Pablo Fernando Simbana Valencia, al menos, entre
el 24 de agosto de 2015 hasta €l 8 de marzo de 2016, pues en esta calenda
el empleador - persona natural - le comunicd su decision de dar por
terminado el vinculo con la opcidén de retirarse de inmediato o hacerlo el
23 del mismo mes y afo, sin que por ningln otro medio de prueba la
actora haya demostrado que entre el 8 y el 23 de marzo continué con sus

servicios personales.
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De otro lado, del analisis conjunto de los medios de conviccién se
concluye que Sandra Milena Lopez no acredita la prestacién personal del
servicio a los demandados Weitzen Jason Seth y Kager Jason, pues
aunque esta probado que el establecimiento de comercio paso de
propiedad del empleador Pablo Fernando Simbafia al demandado Weitzen
Jason Seth el 26 de enero de 2016 (f.° 44} y con posterioridad a Kager
Jason (46 y 47), lo que es evidente es que quien continué impartiendo
ordenes e incluso tomé la decisién de finalizar el contrato fue la persona
natural inicial. Ademas, la parte actora no probé que junto con la venta del
establecimiento de comercio hubo cesién del contrato de trabajo con previa
voluntad de la trabajadora, lo cual no puede ser presumido por la Sala,
maxime cuando no existe prueba que verifique que la actora prestd
servicios a los sucesivos propietarios, pues los documentos nada indican al

respecto.

Asi las cosas, lo procedente es declarar la existencia de un contrato
de trabajo entre la demandante v el demandado Pablo Fernando Simbafia
Valencia desde el 24 de agosto de 2015 hasta el 8 de marzo de 2016,
tiempo durante el cual se insiste aparece acredifado la prestacién del

servicio.

(ii) Del salario

La accionante indica que percibié como remuneraciéon $1.000.000,
asi como otras sumas de dinero constitutivas de salario, por lo que las

condenas deben ser liquidadas con la totalidad de dichos montos.

De conformidad con los articulos 127 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo y 1.° del Convenio 95 de la OIT, constituye salario todo aquello que
recibe el trabajador, en dinero o en especie, como contraprestacién directa
de sus servicios, sea cualguiera la forma o la denominacion que se adopte
(CSJ SL, 27 nov. 2012, rad. 42277).
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También la jurisprudencia sentada por la H. Corte Suprema de
Justicia ha resaltado la funcion social del salario al referir que constituye
un elemento esencial del trabajo subordinado y sirve de fuente principal de
sostenimiento para el trabajador y su familia. Ademaés, es un parametro
fundamental para la liquidaciéon de las prestaciones sociales, vacaciones,
indemnizaciones y aportes a la seguridad social, por consiguiente, resulta
de gran importancia su definicién y delimitacion en cada caso. Sobre este
particular, en la sentencia CSJ SL5159-2018 reiterada en SL 5146-2020,

expreso:

En cuanto a su funcién, el salario, ademds de ser el valor con el que el
empresario retribuye el servicio o la puesta a disposicién de la fuerza de
trabajo, también cumple una misidon socicecondémica al procurar el
mantenimiento o subsistencia del trabajador y su familia. Por esto, a nivel
constitucional y legal goza de especial proteccién a través de un articulado
que garantiza su movilidad, irrenunciabilidad, inembargabilidad, pago,
igualdad salarial, prohibicién de cesién, garantia de salario minimo,
descuentos prohibidos, entre otros {arts. 53 CPy 127 y ss. CST).

Adicionalmente, la definiciéon del salario es un asunto sensible para el
trabajador, su familia y su futuro de cara a las contingencias a las que estd
expuesto. A partir de él se determina la base de liquidacién de las
prestaciones sociales, vacaciones, indemnizaciones, cotizaciones a la
seguridad social y parafiscales, asi como el valor de los subsidios por
incapacidad laboral, indemnizaciones a cargo del sistema de riesgos
laborales, pensiones por vejez, invalidez y sobrevivencia. De alli la
importancia de que en su fijacion se tengan en cuenta los elementos
retributivos del trabajo.

Por su parte, el articulo 128 de la misma obra sustantiva laboral
sefiala que no constituyen salario las sumas que ocasionalmente y por
mera liberalidad recibe el trabajador del empleador, como primas,
bonificaciones o gratificaciones ocasionales, participacién de utilidades,
excedentes de las empresas de economia solidaria y lo que recibe en dinero
0 en especie no para su beneficio, ni para enriquecer su patrimonio, sino
para desempefiar a cabalidad sus funciones, como gastos de
representacién, medios de transporte, elementos de trabajo y otros

semejantes.

Conforme a lo expuesto, se concluye que es salario «todo lo que recibe
el trabajador en dinero o en especie como contraprestacién directa del

servicio, sea cualquiera la forma o denominacién que se adopter, de lo que
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sigue que, independientemente de la forma, denominacién o instrumento
juridico que se haga uso, si un pago se dirige a retribuir el trabajo
prestado, es salario. No importa, entonces, la figura juridica o contractual
utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempefiada
o la mera disposicion de la fuerza de trabajo, por €llo, tendra en virtud del

principio de la primacia de la realidad prevista en el articulo 53 de la

Constitucidén Nacional, el caracter salarial,

Por tal motivo, no es valido para las partes que en uso de la
posibilidad consagrada en el articulo 128 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, despojen de incidencia salarial un pago claramente remunerativo,
cuya causa inmediata es el servicio prestado, asi lo ha considerado
también la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia en radicado
n.” 39475, 13 jun. 2012, reiterada en SL12220-2017, en donde indicd que:
«la ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello gue por

esencia es salario, deje de serlor

Paralelamente, la misma Corporacién en sentencia radicado n. °

35771 de 1° feb. 2011, acerca de los pactos no salariales, puntualizo:

Para responder esta parte de la acusacién, la Corte recuerda que, conforme
a su orientacién doctrinaria, al amparo de la faculiad contemplada en el
articulo 15 de la Ley 50 de 1990, que subrogé el 128 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, las partes no pueden desconocer la naturaleza salarial de
beneficios que, por ley, claramente tienen tal cardcter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualguier cldusula contractual en que
las partes nieguen el cardcter de salario a lo que intrinsecamente lo es, por
corresponder a una retribucién directa del servicio, o pretendan otorgarle un
calificativo que no se corresponda con esa naturaleza salarial. Carece, pues,
de eficacia juridica todo pacto en que se prive de la indole salarial a pagos
gue responden a una contraprestacion directa del servicio, esfo es,
derechamente y sin torceduras, del trabajo realizado por el empleado.

Igualmente, en los términos de la sentencia CSJ SL5159-2018
reiterada en SL 5146-2020, la forma de armonizar y entender
adecuadamente esta facultad se traduce en que los referidos pactos de
rdesalarizaciény solo pueden recaer sobre «aquelios emolumentos que pese a
1no compensar directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados

salarion, tales como los auxilios extralegales de alimentacién, habitacién o

10
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vestuario, las primas de vacaciones o de navidad. En dicha decision,

refirioé:

La jurisprudencia de esta Corporacién ha sostenido, de modo insistente, en
que esa posibilidad no es una autorizaciéon para que los interlocutores
sociales resten incidencia salarial a los pagos retributivos del servicio, en
tanto que «da ley no autoriza a las partes para que dispongan que aquello
gue por esencia es salario, deje de serlo» (CSJ SL, 13 jun. 2012, rad. 39475
y CSJ SL12220-2017).

Si, con arreglo al articulo 127 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, es salario
docdo lo que recibe el trabajador en dinero o en especie como
contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la forma o denominacion
gue se adoptes, sumade a que el derecho del trabajo, es por definicion, un
universo de realidades fart. 53 CP), no podrian las partes, a través de
acuerdo, contrariar la naturaleza de las cosas o disponer que deje de ser
salario algo que por esencia lo es. Asi, independientemente de la forma,
denominacion (auxilio, beneficio, ayuda, etc.) o instrumento juridico gue se
utilice, si un pago se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario.

Aunque podria surgir una aparente contradiccion entre la facultad de excluir
incidencia salarial a unos conceptos y a la vez prohibirlo cuando retribuyan
el servicio, para la Corte no existe esa oposicion. Lo anterior teniendo en
cuenta que la posibilidad que le otorga la ley a las partes no recae sobre los
pagos retributivos del servicio o que tengan su causa en el trabajo prestado
u ofrecido, sino sobre aquellos emolumenios gue pese a no compensar
directamente el trabajo, podrian llegar a ser considerados salario.

Tal es el caso de los auxilios extralegales de alimentacion, habitacion o
vestuario, las primas de vacaciones o de navidad. Nétese que estos
conceptos no retribuyen directamente la actividad laboral en tanto gue
buscan mejorar la calidad de vida del trabajador o cubrir ciertas
necesidades,; sin embargo, de no mediar un acuerdo de exclusion salarial
podrian ser considerados salario o plantearse su discusién. Por lo tanto, no
es correcto afirmar que se puede desalarizar o despojar del valor de salario
a un pago que tiene esa naturaleza, sino, mds bien, anticiparse a precisar
gue un pago esencialmente no retributivo, en definitiva no es salario por
decision de las partes.

La Corte también ha precisado que es el empleador el que tiene la
carga de demostrar que ciertos pagos regulares no tienen como finalidad
directa la de retribuir los servicios del trabajador ni enriquecer su
patrimonio, sino que tienen una destinacién diferente, como puede ser la
de garantizar el cabal cumplimiento de las labores o cubrir determinadas
contingencias (CSJ SL12220-2017, C3J SL1437-2018, CSJ SL5159-2018).

En sintesis, conforme a la linea jurisprudencial sentada por el

maximo érgano de cierre de la jurisdiccién laboral, a efectos de verificar la

11
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naturaleza salarial de los pagos efectuados por el empleador al trabajador,
es necesario tener en cuenta que: I). En virtud del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas (art. 53 C. Pol), lo que recibe el empleado
como directa contraprestaciéon del servicio, sea en dinero o en especie, no
deja de ser salario por la simple denominacién que le den las partes. 2). El
criterio conclusivo o de cierre para determinar si un pago es o no salario,
consiste en establecer si se ha recibido como contraprestacién o
retribucién del trabajo realizado, es decir, que el salario se define por su
finalidad o destino. 3). Acreditada por parte del trabajador la periodicidad,
habitualidad y permanencia del pago realizado, le corresponde al
empleador la carga de probar que la destinacion de dicho estipendio tiene
una causa distinta a la prestacién personal del servicio y, por tanto, con
caracter no remunerativo. 4). Por cuenta de la parte final del art. 128 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el acuerdo entre las partes orientado a
especificar qué beneficios o auxilios extralegales no tienen incidencia
salarial debe ser expreso, claro, preciso y detallado en los rubros que
cobija, por ello, la duda sobre si un emolumento es o no salario debe
resolverse en favor de la regla general, esto es, que para todos los efectos
es retributivo del servicio, en tal sentido, las partes no pueden despojar de

incidencia salarial un pago que por esencia lo es. (CSJ SL986-2021).

Al descender al asunto puesto en consideracion y analizar las
pruebas obrantes en el plenario, se concluye que ninguna de ellas permite
establecer que la accionante haya causado el pago de alguno de los
conceptos indicados en el contrato de trabajo cuyo reconocimiento
persigue. En efecto, no demostré qué productos consumio y estaban
sujetos al 50% de descuento en el hostal, tampoco cuales fueron las
utilidades netas que mes a mes generd el establecimiento de comercio,
para asi poder determinar la comisién del 10% indicada en el contrato.
Aun menos, acreditd cual fue el porcentaje de incremento de los “ratings”
en las paginas Tripadvisor v Hostelworld que le permitia tener derecho a

un beneficio conforme a la tabla pactada.

Puestas las cosas de esta manera, resulta inocuo pasar a validar si

estos conceptos fueron pactados como contraprestacion periodica a los

12
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servicios de la actora y, en consecuencia, constituian salario, pues lo cierto
es que la accionante falté al deber de demostrar que efectivamente recibid

el pago de alguno de los conceptos seflalados.
(iii) De la liquidacion de salarios y prestaciones.

Como quiera que el contrato de trabajo se declara hasta el 8 de
marzo de 2016, solamente se reconocera el salario causado entre el 1° y el
8 de marzo de 2016, gue asciende a $266.666. A continuacién, se
corrobora en la siguiente tabla el valor del auxilio de cesantias y sus

intereses, asi como la sancidén por no pago de intereses.

Table Liguidacidn Crédito

Auxilio Cesantias £ 541.666.67
Intereses Sobre las Cesantias $19.21574
Indemnizacion por no pago de intereses a las cesantias $19.215,74

De otro lado, como quiera que no se determind que la demandante
percibiera un salario superior a $1.000.000, no es procedente impartir
condena por concepto de mayor valor de la prima de servicios del segundo

semestre de 20015 y las vacaciones disfrutadas.

(iv) De la sancidén por no counsignaciéon de las cesantias y

sancion moratoria,

Al respecto, dispone el articulo 65 del Codigo sustantivo de Trabajo

que “Si a la terminacién del contrato, el {empleador} no paga al trabajaclor

los salarios y prestaciones debidos, salyo los casos de retencién autorizados

por la ley o convenidos por las partes, debe pagar al asalariado, como

indemnizacién, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de

retardo (negrilla y subrayas fuera del texto original)

Del anterior precepto legal, es dable concluir que la indemnizacion
s6lo procede ante la conducta omisiva del empleador de cancelar al
trabajador a la finalizacion del contrato los salarios y las prestaciones

sociales. Ademas, conforme a la jurisprudencia la misma no opera de

13
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forma automatica ni inexorable, pues, para su procedencia se debe
indagar si el comportamiento omiso del empleador estuvo revestido de
buena o mala fe. (CSJ SL458-2013; CSJ SL589-2014; CSJ SL11591-2017;
CSJ SL17429-2017; y CSJ SL912-2018).

En el asunto que ocupa la atencidén, se encuentra demostrade que
aunque el vinculo laboral finalizé el 8 de marzo de 2016, la liquidacién
final de prestaciones sociales luego de transcurridos méas de 5 afios no ha
sido solventada, sin que el demandado, quien estuve representado por
curador ad litem haya probado circunstancias que resulten demostrativas
de buena fe. Por el contrario, lo que se acredita es que aunque enajend el
establecimiento de comercio en el que se ejecutaba las prestacién de los
servicios, éste continué al frente del mismo, al menos por un periodo, sin
gue reconociera las acreencias a las que tiene derecho la promotora del

juicio.

En el caso analizado, la relacion laboral se extendié hasta el 8 de
marzo de 2016 y la demanda fue interpuesta el 30 de junio de 2017(f.° 50),
es decir, dentro de los 24 meses previstos en la norma citada, por lo que
procede el reconocimiento en favor de la demandante un dia de salario
equivalente a $33.333 (salario mensual $1.000.000) por 24 meses, esto es,
hasta el 8 de marzo de 2018, que equivale a $24.000.000 y, a partir del 9
de marzo de 2018 debera cancelar intereses liquidados a la tasa maxima
de créditos de libre asignacién certificada por la Superintendencia
Financiera hasta que se verifique el pago de la obligacién, lo cual se

indicard en la parte resolutiva de esta providencia.

En cuanto a la sancién por no consignacion de cesantias prevista en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, también es viable como quiera que el
demandado no probd haber consignado a un fondo las causadas entre el
24 de agosto al 31 de diciembre de 2015. Por ende, corresponde ordenar el
pago de un dia de salario entre el 15 de febrero de 2016 - dia siguiente a
aquel en que vencia el plazo maximo para depositarlas - y €l 8 de marzo de

2016, data en que terminé el contrata, lo cual asciende a $799.992.

14
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(v) De la indemmnizacién por despido injusto

Para dilucidar el asunto, se precisa que no es materia de discusién
en esta instancia que el demandado Pablo Fernando decidié poner fin al

vinculo de manera unilateral, para ello, expuso como razones la:

“ Actitud hostil en mi contra llegando al punto de bloquearme de
Whatsapp y rehusdndose a cualquier tipo de comunicacion.

- Actitud hostil en contra de los comparieros de trabajo y huéspedes, los
cuales en reiteradas ocasiones se han quejado sobre su actitud hacia
losmismos

- Grabar en medios digitales conversaciones sin conocimiento de la
persona que estd siendo grabada y luego intentar chantajear con sus
contenidos.

- Estos 3 items iniciales acogiéndose al articulo 62 del codigo sustantivo
del trabajo: <<Todo acto de violencia, injuria, malos tratamientos o grave
indisciplina en que incurra el trabajador en sus labores, contra el
empleador, los miembros de su familia, el personal directivo o los
companeros de trabajo>>

- No prestar todas sus funciones el 28 de enero, dia de la terminacién de
las vacaciones hasta la fecha.

- En el contrato que usted firmé, en el articulo Tercero B, indica: <No
prestar directa, ni indirectamente servicios laborales a otros
empleadores>> y tengo conocimiento que estd prestando servicios
administrativos a terceros”

Probada la prestacién terminacién del contrato, el demandado es a
quien corresponde acreditar las causas que invocéd para poner fin a la
relacién laboral, lo cual no acontecid. En tal virtud, es viable la condena

por concepto de indemnizacién correspondiente.

Toda vez que el contrato que unio a las partes lo fue a término fijo de
6 meses a partir del 24 de agosto de 2015, que se extendia inicialmente
hasta el 23 de febrero de 2015 y como quiera que ninguna de las partes
manifestd su intencidén de darlo por terminado antes del 23 de enero de
2019, se entiende prorrogado de manera automatica por otros 6 meses que
se cumplian el 24 de agosto de 2016. Asi las cosas, en aplicacién del literal
3° del articulo 64 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, la indemnizacién es
equivalente a los salarios de los 164 dias que faltaban para cumplir el

plazo de la renovacién automatica.

Tabla Indemnizacién por Despido Sin Justa Causa - Art, 64 C.8.T.
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Periodo No. No. Dias Salario Marlo Sancion
Desde Hasta Arios indeinnizacton
Laborados
09/03/201 | 23/08/201 0.46 164 &5 33.333.33 $5.466.612
6 6
Total indemnizacion $5.466.612

(vi) De la prescripcion

En el presente asunto la relacién laboral se extendié del 24 de agosto
de 2015 al 8 de marzo de 2016, la demandante reclamo el reconocimiento
de sus acreencias laborales con la presente demanda, interpuesta el 30 de
junio de 2017 (f.° 50), esto es, dentro del término trienal previsto en los
articulos 488 del CST y 151 del CPTSS, por lo que no operd el fenémeno

extintivo.

(vii) De la solidaridad

Suplica el promotor la solidaridad prevista en el inciso segundo del
articulo 34 del CST, el cual sefiala que “El beneficiario del trabajo o duerio
de la obra, también serd solidariamente responsable, en las condiciones
fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones de los subcontratistas frente
a sus trabajadores, ain en el caso de que los contratistas no estén

autorizados para contratar los servicios de subcontratistas’.

Sin embargo, ninguna solidaridad legal habra de declararse en este
caso, toda vez que el demandante no acredité por ningun medio que presté
servicios a Weitzen Jason Seth y Kager Jason o que estos se beneficiaron
de su trabajo. Tampoco que exhibieran la calidad de contratistas o
subcontratistas del demandado Pablo Fernando Simbafia Valencia; menos
que hubieren actuado como simples intermediarios o fueran socios en una
sociedad de personas, comuneros o conduefios de una misma empresa y

estuvieran en indivisién (articulo 34 y 36 del CST).

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala revoca la

sentencia apelada y, en su lugar, impone las condenas anunciadas.
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No se causan costas en la apelacién.

V. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 10 de julioc de 2020, para en
su lugar, declarar que entre la demandante Sandra Milena Lépez Duran y
el demandado Pablo Fernando Simbafia Valencia existié un contrato a
término fijo que estuvo vigente a partir del 24 de agosto de 2015 al & de
marzo de 2016.

SEGUNDO: CONDENAR al demandado Pablo Fernando Simbafa

Valencia a reconocer y pagar a la demandante los siguientes

conceptos:

Salario 1° al 8 de marzo de 2016 $266.666
Auxilio Cesantias $541,666
Intereses de Cesantias $19.215
Indemnizacién por no pago intereses de cesantias $19.215
Indemnizacién no consignacion de $799.992.
cesantias

Sancién moratoria articulo 65 CST $24.000.000
Indemnizacién despido sin justa causa $5.466.612

TERCERO: ABSOLVER al demandado Pablo Fernando Simbafia

Valencia de las demas pretensiones elevadas en su contra.

CUARTO: ABSOLVER a los demandados Weitzen Jason Seth y

Kager Jason de las pretensiones de la demanda.

17
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QUINTO: Sin COSTAS en la apelacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNA JRICIC OEIVEROS MOTTA

A-agistrado

HUGO ALEXANPER RIOS G M/

) i % 'JA"&' Rg?&ﬂ//’?
ANGRLA LUCIA MURLLALO VARON

Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Teibupal Superor de Bogotd

Sala Quinta de Deels!én Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 37 2019 00744 01

DEMANDANTE: SANDRA PATRICIA TORRES YEPES

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

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

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y la AFP Porvenir
S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Siete Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 3 de junio de 2021. Igualmente, se

analizard el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia y nulidad de la afiliacién al régimen de ahorro individual, por lo
que tiene derecho a regresar al régimen de prima media. Se condene a
Porvenir a trasladar los aportes con destino a Colpensiones y a este tltimo
a recibirlos. Se disponga a las demandadas a las costas del proceso y a

reconocer los derechos en las facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narré que inicio a cotizar para
pensiones en el Seguro Social desde el 1° de agosto de 1997 hasta el afio
2004 data en que se trasladé al régimen de ahorro individual a través de la
AFP Porvenir S.A. Adujo que al momento de la asesoria no le explicaron los
verdaderos beneficios y riesgos de trasladarse de régimen, por lo que al no

recibir la informacién adecuada decidié cambiarse al fondo privado.
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Refiri6 que el 4 de septiembre de 2019 el fondo de pensiones le
realizo una asesoria donde le explicaron que su mesada pensional seria
entre 1 y 2 salarios minimos, debido a que sus ahorros no le permiten
tener una pensién mas elevada. Finalmente, solicité €l traslado, lo cual fue
negado. (f. ° 1 a 10).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha de traslado de régimen,
la solicitud y su respuesta. En relacién con los restantes, manifestdé no ser
ciertos o no le constaban. En defensa de sus intereses, propuso las
excepciones de prescripcion, la prescripcion de la accién de nulidad, el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién
v la buena fe. ({. ° 61 a 82}.

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones también se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la fecha de
afiliacion al Instituto de Seguro Social, el traslado a Porvenir y la
reclamacién administrativa junto con su respuesta. Manifesté no constarle
los restantes. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento, la
prescripeion, la presuncién de legalidad de los actos administrativos, el
cobro de lo no debido, la buena fe y las demas declarables de oficio (f.° 115
a 121).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Siete Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 3 de junio de 2021, declaré la ineficacia del acto juridico
del traslado realizado el 22 de junio de 2004 entre la AFP Porvenir y la
demandante. En consecuencia, establecer que la afiliacién valida
corresponde al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por Colpensiones. Condendé a la AFP Porvenir SA. a
transferir a Colpensiones todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacion, junto con los rendimientos financieros causados, bonos

pensionales y costos cobrados por administracién. Dispuso a Colpensiones
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a admitir el traslado y a aceptar los valores remitidos por la AFP Porvenir
S.A. Declardé no probadas las excepciones propuestas. Condend en costas
al fondo privado. (f. ° 142 y 143).

Como sustento de su decisidn, sefialé que la AFP Porvenir S.A tiene
en su cabeza la carga de la prueba, por lo que no demostro haber brindado
una asesoria e informacién necesaria para materializar el traslado de
manera libre y voluntaria segiin el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de
1993, ya que no es suficiente probar con el formulario de afiliacién, ni
mucho menos con el documento enviado al correo electrénico. Por
consiguiente, conforme a la jurisprudencia de la H. Corte Suprema de
Justicia procede declarar la ineficacia del acto juridico del traslado de

régimen pensional.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La AFP Porvenir S.A. argumentd que la demandante se trasladé de
manera libre y voluntaria, por lo que cumplié con las obligaciones legales
de asesoria vigentes para la data como lo era Unicamente la suscripcién
del formulario, dado que es imposible demostrar el cumplimiento de
deberes que no existian al momento del traslado. Frente al deber de
informacién manifesté que también la accionante tiene que informarse
sobre sus condiciones pensionales. Se opuso a la devolucién de

rendimientos y gastos de administracién.

Por su parte, Colpensiones apel6é que se no demostrd en el proceso
el engafio o situacién particular que invalide el acto juridico de afiliacién.
Indicé que el formulario de afiliacién se suscribié bajo el principio de
buena fe. Adujo que la demandante en su interrogatorio manifestd que
nurnca retorné a Colpensiones debido a su falta de interés. Refirid que se

ve perjudicado la sostenibilidad del sistema financiero.
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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 Nacin, es
procedente también procedente abordar su estudio en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancion 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 institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicéd que el libre albedrio exigido por €l sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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).
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Ese deber de informacién, segun las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el anéalisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.

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

prestacion definida.
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VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 1 de febrero de 1968,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 26 afios y sin semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 12 y 136). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razéon a la edad y ntmero 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 elio
ocurrio el 22 de junio de 2004, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir (f. ° 84). Asimismo, no se aporté el reporte de Asofondos,

por lo que no es posible verificar la fecha de efectividad.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialdé que se
trasladé cuando se encontraba en los pasillos de la empresa a través de un
asesor de Porvenir quien le indicd, por el término de 5 minutos, que era
mejor estar en un fondo privado porque el seguro social se iba a acabar.
Confesé que en septiembre de 2019 se acerco a las oficinas de Porvenir y
alli le indicaron que su pensién seria de 1 salario minimo cuando
devengaba mensualmente un aproximado de $14.000.000. No verificé la
informacién dada por el asesor de Porvenir con Colpensiones y tampoco

recibié informacion adicional diferente a los extractos.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Porvenir 8.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cddigo 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
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

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

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

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

la sentencia analizada se confirmara en este punto.

Resulta importante sefialar aqui, 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 referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).
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Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, el
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional de la demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

De conformidad con las consideraciones hasta aqui expuestas,
surtido el grado jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de
apelacién, esta Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma

anunciada.
No se causan costas en esta instancia.,
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR !l!a 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
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demés la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CGMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,
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HERNAN RICIO c.gERos MOTTA

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

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: SANDRA PATRICIA TORRES YEPES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 037 2019 00744 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

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

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SLA4689-2018, ete., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informade, la ineficacia del traslado por
el incumplimniento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicién o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

é;f%o«zvzd ““/

Amm LUCIA MURILLOAARON
Magistrada






Repfiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogots

Sala Quinta de Deelstén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 034 2018 00527 01

DEMANDANTE: AURORA QUINTANA MARTINEZ

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

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

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarenta y Uno
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 23 de marzo de 2021. Igualmente, se

analizari 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

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

En consecuencia, se considerd gue 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
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 temdatica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

gjercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacién consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de 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
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a devolver a
Colpensiones todos los valores que hubiere recibido, como cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales, frutos, intereses y rendimientos. A
Colpensiones a reconocer y pagar la pensién de vejez en aplicacién de la
Ley 797 de 2003. Asimismo, a las demandadas a pagar los demas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié ¢l 10 de junio de
1960 y empezd a cotizar en pensiones el 17 de enero de 1977. El 30 de
noviembre de 1995 se trasladé al régimen de ahorro individual a través de
la AFP Porvenir S.A. Adujo que el promotor de la AFP le informé que el
Instituto de Seguro Social y que en el fondo privado podria pensionarse

anticipadamente y con un monto mejor.

Sefialdé que el 21 de septiembre de 2009 y el 8 de febrero de 2010
solicité a Colpensiones el traslado de régimen, el que fue negado por no
contar con 750 semanas cotizadas al 1° de abril de 1994, Luego, en el
2017 solicitdé la anulacién de la afiliacién, la que fue negada en esta
oportunidad por haber firmado el formulario de vinculacién. Expuso que
cotizd al ISS 769 semanas v a la AFP 1.088 v que ha cotizado con una

base superior a dos salarios (f.° 26 a 36).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la
afiliacién al sistema de pensiones, las reclamaciones administrativas y sus
respuestas. Manifestd no constarle los restantes. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacidn, la
inexistencia de derecho al reconocimiento de una pensién de vejez, la
excepcién error de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la

prescripcién y las demas declarables oficiosamente (£f.° 54 a 67).
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Al contestar la AFP Porvenir S.A., también se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd la data de nacimiento de la
actora y la de traslado de régimen, asi como las comunicaciones emitidas
por la AFP. Manifestdé que no le constaban o no eran ciertos los restantes.
En su defensa, propuso las excepciones de prescripcion, la prescripciéon de
la accién de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacion y la buena fe (f. © 104 a 122).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 23 de marzo de 2021, declard la ineficacia del traslado
efectuado al régimen de ahorro individual. En consecuencia, ordené a
Proteccion S.A trasladar a Colpensiones los valores correspondientes a
las cotizaciones, rendimientos financieros, gastos de administracién y
comisiones, debidamente indexados al momento de realizar la
transferencia. A Colpensiones a recibir los dineros, efectuar los ajustes en
la historia laboral, reconocer y pagar la pension de vejez, por 13 mesadas
pensionales, junto con el retroactivo pensional indexado desde la fecha de
desafiliacién del sistema y hasta la fecha en que verifique el pago. Declard
no probadas las excepciones propuestas e impuso condena en costas a
cargo de las demandadas (f. ° 249 y 250).

Como sustento de su decisién, sefiald que la AFP Porvenir S.A. no
demostré que ofrecié asesoria e informacién objetiva, suficiente y clara
sobre los efectos del traslado, circunstancias que no alcanzan a
acreditarse con la simple suscripcién del formulario. Determiné que la

accionante acredita los requisitos para acceder a la pension de vejez.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.
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La AFP Porvenir S.A., imploré revocar la sentencia, dado que del
interrogatorio se puede extraer que si brindé informacién suficiente y clara
a la actora con base en la cual tomé la decisién de trasladarse de régimen
de manera libre y voluntaria, por tanto, firmé el formulario, Unico
documento que exigia la ley para ese momento. Alegd que no se probd la
configuracién de ningin vicio del consentimiento. Sefiald que no es
procedente la devolucién de los gastos de administracién, pues estan
previstos en la ley v con ellos la AFP ha realizado gestiones que le han
permitido a la demandante obtener rendimientos, ademas porque se
configuraria un enriquecimiento sin causa en cabeza de Colpensiones.

Finalmente, solicité revocar la condena en costas.

Colpensiones suplicé revocar la sentencia de primera instancia por
considerar que la demandante se trasladé de forma libre y voluntaria, y en
ese momento no tenia ningtin derecho causado. Sostuvo que al reconocer
la pensién de vejez, se afecta el fondo comtin, pues debe cubrir un derecho

de una persona que no ha aportado al mismo.

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. CUESTION PREVIA

Como cuestién previa advierte la Sala que el Juzgado impuso
condenas a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
Proteccién S.A., la que no fue convocada al proceso. En consecuencia,
para todos los efectos y a fin de evitar dilaciones o traumatismos en el
buen adelantamiento del proceso, se tendra que las condenas fueron
impuestas en contra de Porvenir S.A. quien afilié al RAIS a la accionante,

fue convocada al prese proceso e interpuso recurso de apelacion.
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VI. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro
individual efectuado por la accionante, por consiguiente, si tiene derecho a

ser pensionada por parte de Colpensiones.

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
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 seleccidn, 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 realizé el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisdé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estin
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
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individual con solidaridad, las administradoras son instituciones de cardcter
provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en forma
eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad.
Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa leve se

puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el gfiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.089 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
pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisiéon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL320 1-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la

jlustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
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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. Ademaés, 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, sefial6 el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
y STL3200-2020. También la H. Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacion definida.

VII. CASO CONCRETO

(1) De la ineficacia del traslado.
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Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 10 de junio de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 698,11 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 2 y 69). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y la densidad de

cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 30 de noviembre de 1995, asi se colige del formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (f. °123). El que se hizo efectivo a partir del
1° de diciembre de 1995 conforme al reporte emitido por Asofondos de folio
126.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que su jefe
en horario laboral le llevé el formulario de afiliacion para que lo firmara y
le indicé que a todos los iban a pasar a Porvenir S.A.. Confesé que no se
acercé con posterioridad a solicitar ningtn tipo de informacién, que le
llegaban extractos periédicamente y que siempre ha sido su deseo

pensionarse con Colpensiones.

A solicitud de la parte demandante fue decretado y practicado el
testimonio de Martha Stella Cuerve Cuervo, sefialé que trabaja en
Colsanitas desde 1993 y alli fue compafiera de trabajo de la accionante, no
obstante, indicé que no estuvo presente en el momento en que esta

suscribié el formulario de vinculacién.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo 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, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que lo que se evidencia es que no se
ilustré sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas de la decisién,
dado que la afiliacién ni siquiera fue adelantada por un promotor de la
AFP, sino directamente por el empleador. Paralelamente, la suscripcién del
formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de
informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo
acredita un consentimiento libre de vicios, 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 Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, el bono pensional 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
rememors 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 confirmara la decisién en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenomeno prescriptivo que, si el
derecho a la pension es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con 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

10
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos
existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

(ii) De la pension de vejez

El articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de
la Ley 797 de 2003, contempla como requisitos para acceder a la pensidén
de vejez en lo que interesa al proceso, que la afiliada mujer haya alcanzado
los 57 afios y acredite cotizaciones por un minimo de mil (1000} semanas
en cualquier tiempo. Precisa la norma que a partir del 1° de enero del afio
2005 el niimero de semanas se incrementaria en 50 y a partir del 1°. de

enero de 2006 ascenderd en 25 cada afio hasta llegar a 1300 semanas en
el afio 2015.

En esa perspectiva, una vez realizadas las validaciones
correspondientes, se determina que la accionante alcanzd los 57 afios de
edad el 10 de junio de 2017 (£° 2) y que a lo largo de su vida laboral
acredita mas de 1.300 semanas cotizadas (f.° 17 a 25 y 69 a 71}, por lo que
tiene derecho a acceder a la pension de vejez en los términos previstos en
la ley de seguridad social, a partir del dia siguiente a aquel en efectte el
altimo aporte en pensién, como quiera que al absolver interrogatorio de

parte la demandante confesé que contintia vinculada laboralmente.

A efectos de liquidar la pensién Colpensiones debera tomar en
consideracién el ingreso base de liquidacién que resulte mas favorable a la
demandante en aplicacién del articulo 21 de la Ley 100 de 1993. Ahora,
como quiera que la demandante no esta llamada a sufrir las consecuencias
negativas de la pérdida del valor adquisitivo de la moneda es procedente

ordenar la indexacién del retroactivo si hubiere lugar al mismo.

11
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De otro lado, sélo hasta que Colpensiones reciba a satisfaccién el
traslado del saldo en cuenta individual y los gastos de administracion, esta
obligada a reconocer la prestacién de vejez, pues no cuenta en la

actualidad con los recursos para financiar la prestacién, en todo caso,

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

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP
Porvenir S.A. de pagar costas del proceso toda vez que el articulo 365 del
Codigo General del Proceso dispone que se condenara a la parte vencida o
a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacién, casacién
o revisién que haya propuesto y, en el presente asunto, la administradora
resulté vencida, pues ademas de declararse la ineficacia del traslado, esta
Corporacién le dispuso a la AFP devolver los gastos de administracién que
desconté a la demandante mientras estuvo afiliado a este fondo y a

reconocer la pension de vejez.
De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado

jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacién, esta

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

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

VIII. DECISION

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

RESUELVE
PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida por el Juzgado

Cuarenta y Uno Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 23 de marzo de

2021, en el sentido de aclarar que las condenas impuestas en contra de la

12
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AFP Proteccién realmente estan dirigidas en contra de la AFP Porvenir,

como quedé explicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR el numeral cuarto de la sentencia analizada

en el sentido de indicar que solo hasta que Colpensiones reciba a
satisfaccion el traslado del saldo en cuenta individual y los gastos de

administracién, esta obligada a reconocer la prestacién de vejez.

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

omisién del fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN CIQ.OIIVEROS MOTTA

agistrado

I-IUGO AL D R RiOS W
{gistrado

-

ool Lewco e

ANG A LUCIA MURILLO VARON

Magistrada MM"""’”" 5‘4 Lreof oo Z.

M\—/mmzt 4
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ACLARACION DE VOTO y SALVAMENTO PARCIAL

DEMANDANTE: AURORA QUINTANA MARTINEZ
DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -

COLPENSIONES- Y OTROS
RADICADO: 11001 31 05 034 2018 00527 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracidn de voto, en razon 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 valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacion
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracion a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

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

Adicionalmente, se presenta salvamento de voto respecto de la decision de
confirmar el reconocimiento de la pensién indexada dado que én la sentencia no se
define la exigibilidad de la pensién porque se carece de elementos para determinar
la fecha a partir de la cual se debe otorgar la prestacidn, el ingreso base de
liquidacién para determinar el monto de la mesada pensional, la fecha de retiro del
sistema y, en consecuencia, tampoco se define la causa para ordenar la
actualizacion de valores indefinidos lo que daba lugar a revocar la decision de
primera instancia en ese aspecto.

%44 J‘gﬁf %‘,/
QA ARDN

ANGEIA LUCIA MIURTLL
Magistrada






Reptiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogatfi

Sala Quinta do DeclsTén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 34 2017 00768 O1.
DEMANDANTE: LUZ MARINA VELASQUEZ GUILLEN
DEMANDADO: COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS.

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

Decide la Sala el recurso de apelaciéon que interpuso la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Cuatro
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 28 de octubre de 2020.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare que
entre las partes existié un contrato desde el 7 de marzo de 1994 hasta el
23 de febrero de 2017, por espacio suficiente para acceder a la pensién. En
consecuencia, se condene a la demandada a reconocer y pagar pensién de
vejez junto con los incrementos e indexacién correspondiente.
Subsidiariamente, ordenar el pago de la indemnizacién sustitutiva de
conformidad con la Ley 100 de 1993 y pagar aportes a pensién desde
septiembre de 2009 hasta el 23 de febrero de 2017.

En respaldo de sus pretensiones, narré que naci6 el 7 de abril de
1948, presto servicios a la demandada desde el 7 de marzo de 1994 hasta
el 23 de febrero de 2017, la remuneracién vari6é a lo largo de la relacion y
estuvo compuesta por un basico, auxilio extralegal y comisiones, devengd

como nltimo salario basico $791.000 mas comisiones. Adujo que estuvo
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afiliada al sistema de seguridad social hasta €l 4 de julio de 2006, fecha en
la cual su empleadora la obligd a retirar las “cesantias” y le indicé que la
empresa se iba a liquidar, la relacién laboral se acabaria y no tenia otra
opcién por cuanto no alcanzaria la pensién, no obstante, la labor nunca se
interrumpi6, pero la empleadora desde el 4 de julio de 2006 hasta el 23 de
febrero de 2017 no le realiz6 aportes al sistema de pensiones y le ocasiono
un perjuicio al no permitirle seguir acumulando el capital necesario para
financiar su pensién. El 27 de marzo de 2017 la demanda le nego el
reconocimiento de la pensién de vejez (f.° 41 a 50 y 55 a 59 subsanacion

expediente digital).

Al contestar la demandada se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, admitié tinicamente el Gltimo salario cancelado a la
accionante. En su defensa, propuso las excepciones transaccién, cosa
juzgada, la inexistencia de las obligaciones demandadas y cobro de lo no
debido, la falta de titulo y causa del demandante, el enriquecimiento sin
causa, el pago, la compensacion, la buena fe, la prescripciéon y las demas
declarables oficiosamente (f.° 118 a 147 y 593 a 595 subsanaciéon

expediente digital)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 28 de octubre de 2020, absolvié a la demanda de las

pretensiones elevadas en su contra (expediente digital).

Como sustento de su decisién, determiné que lo que se persigue en
el presente proceso fue materia de transaccién entre las partes, libre de

vicios del consentimiento, por lo que operd el fenémenc de la cosa juzgada.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandante implord revocar la sentencia, para
ello, argumentd que pese al momento de suscribir la transaccién no medié

error, fuerza o dolo, este acuerdo no puede comprender €l pago de aportes
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a pensiones por tratarse de derechos ciertos e indiscutibles y al amparo de
la Ley 100 de 1993 irrenunciables. Alegd que, si bien retiré el saldo de la
cuenta individual, ello no eximia al empleador de hacer las cotizaciones a
pension, pues se beneficiaba de su fuerza laboral. Sostuvo que el derecho
a recibir la indemnizacién sustitutiva es imprescriptible y, tanto, ésta
como la devolucién de saldos estdn atados a criterios de equidad en el

sistema y ¢l minimo de justicia material.

Sostuvo que la accionante quien se dedicaba a la asesoria comercial
en pensiones actué de buena fe, dado que ante la advertencia que le

hicieron de que Colfondos se acabaria optd por la devolucién de saldos.

IV, CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recursc de apelacién segiin lo previsto
en el articulo 66A del Coédige de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar en primer lugar, si en el
presente asunto ha operado la cosa juzgada en virtud de la transaccién
suscrita entre las partes o si la demandada tenia la obligacién de realizar
aportes a pensién en favor de la accionante desde el 4 de julio de 2006
hasta el 23 de febrero de 2017, por tratarse de un derecho cierto e

irrenunciable.

Para abordar el analisis del problema juridico se hace necesario
poner de presente que de conformidad con los documentos obrantes en el
plenario se encuentra acreditado que: i) las partes estuvieron unidas
mediante un contrato de trabajo desde el 17 de marzo de 1994 hasta €l 28
de febrero de 2003 (f.° 203 a 205. Contrato de trabajo y liquidacién), fecha
en la cual suscribieron acta de conciliacién mediante con la que zanjaron
cualquier diferencia (f.° 207 y 208); ii) los convocantes suscribieron
nuevamente contrato de trabajo el 4 de julio de 2006 (f.° 209 a 218); iii) el
14 de julio de 2009 la demandante solicité a la Coordinacién de Beneficios
de Citi Colfondos la devolucién de saldos de pension obligatoria (f.° 250) y
el 7 de octubre de 2009 comunicé a Recursos Humanos de la misma AFP

que el 11 de agosto de la misma anualidad le habia sido entregada (£.°251,
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254 y 255); iv) ademas suscribié certificacion en esta calenda en la que
indicé que recibié la suma de $65.477.670.38 correspondientes al bono
pensional mas los rendimientos y renunciaba a requerir posteriormente
suma alguna por este concepto, “Adicionalmente, soy consciente gque tengo
derecho a la devolucién de saldos como quiera que no acredité los requisitos
de ley para generar derecho a pensién” (£.° 252) y, v) finalmente, el 23 de
febrero de 2017 las partes de mutuo acuerdo decidieron ponerle fin al

contrato de trabajo y suscribieron un Acta de Transaccion (f.° 256, 257 y

420).

Ahora, en relaciéon con la transaccion sefiala el articulo 2469 del
Coédigo Civil, que es un contrato amistoso a que llegan las partes con el fin
de terminar un litigio surgido entre ellas o para precaver un litigio
eventual. A diferencia de la conciliacién, la transaccién no se realiza con la
intervencién de alguna autoridad, sino que basta la manifestacién escrita
de las partes que llegaron a un acuerdo sobre el punto litigioso o

eventualmente litigio, para que esta tenga plena validez.

Por su parte, el articulo 15 del Cddigo Sustantivo del Trabajo
dispone que en los asuntos del trafna.jo la transaccioén es valida salvo que
se trate de derechos ciertos e indiscutibles. Por ello, no tendria ningin
valor la transaccién que implique renuncia o menoscabo de aquellos
derechos del trabajador sobre los cuales no pueda existir ninguna duda

por haberlos contemplado la ley expresamente.

Asi las cosas, existen unos presupuestos cuye cumplimiento es
indispensable para que proceda la aprobacion de la transaccién, esto es,
que: (i) exista entre las partes un derecho litigioso eventual o pendiente de
resolver; (ii) el objeto a negociar no tenga el caracter de un derecho cierto e
indiscutible; (iii) €l acto juridico sea producto de la voluntad libre de las
partes, es decir, exenta de cualquier vicio del consentimiento, y (iv) lo
acordado genere concesiones reciprocas y mutuas para las partes, eso si,
en tratdndose de asuntos laborales, que no sean abusivas o lesivas de los

derechos del trabajador.
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Aqui conviene rememorar lo adoctrinado por la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia respecto de los derechos ciertos e indiscutibles.
En particular, la sentencia con radicacién n.® 32051 de 2009, traida a

colacién en AL1761-2020, puntualizd que:

“...) esta Sala de la Corte ha explicado que (...) “el cardcter de cierto e
indiscutible de un derecho laboral, que impide que sea materia de una
transaccion o de una conciliacién, surge del cumplimiento de los
supuestos de hecho o de las condiciones establecidas en la norma
juridica que lo consagra. Por lo tanto, un derecho serd cierto, real,
innegable, cuando no haya duda sobre la existencia de los hechos que
le dan origen y exista certeza de que no hay ningtn elemento que
impida su configuracién o su exigibilidad. Lo que hace, entonces, que
un derecho sea indiscutible es la certeza sobre la realizacion de las
condiciones para su causacién y no el hecho de gue entre empleador y
trabaiador existan discusiones, diferencias o posiciones enfrentadas
en torno a su nacimiento, pues, de no ser asi, bastaria que el
empleador, 0 a quien se le atribuya esa calidad, niegue o debata la
existencia de un derecho para gue éste se entienda discutible, lo que
desde luego no se corresponderia con el objetivo de la restriccidn,
impuesta tanto por el constituyente de 1991 como por el legislador, a
la facultad del trabajador de disponer de los derechos causados en su
favor; limitacion que tiene fundamento en la irrenunciabilidad de los
derechos laborales consagrados en las leyes sociales” (Sentencia del
14 de diciembre de 2007, radicacién 29332). (Subraya fuera del texto)

Al amparo de lo expuesto, una vez revisado el documento de folios
256 y 257, denominado “ACTA DE TRANSACCION” se advierte que las

partes dejaron consignado que:

“1. Las partes, en pleno uso de sus facultades y de manera libre y
espontdnea, por mutuo acuerdo han decidido dar por terminado el contrato
de trabajo que los unié desde el 4 de julio de 200, terminacién que se hard
efectiva de manera pura y simple a partir de la finalizacién de la jornada
laboral del 23 de febrero de 2017, de conformidad con lo establecido en el
literal b) del articulo 61 del Cédigo Sustantivo de Trabgjo.

2. Por otra parte, de manera independiente y auténoma el EMPLEADOR ha
decidido conceder al TRABAJADOR la suma transaccional por los servicios
prestados, por valor de veinte millones de pesos ($20.000.000)....

()

4. Teniendo en cuenta lo anterior el TRABAJADOR manifiesta de forma libre
de cualquier apremio, que COLFONDOS S.A.PENSIONES Y CESANTIAS
cancelé conforme a la ley y a lo convenido entre las partes , la totalidad de
salarios, recargos por trabajo en dias de descanso obligatorio, descansos
compensatorios, auxilios legales y extralegales de cualquier tipo,
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bonificaciones, ajuste a salario, vacaciones legales y extralegales de
cualquier tipo, bonificaciones, cesantias, intereses a las cesantias, primas
legales y extralegales cuando a ello habia lugar beneficios extralegales,
dotaciones, descansos compensatorios, todo lo cual fue recibido a entera
satisfaccién por el TRABAJADOR.

5. De la misma forma, el TRABAJADOR manifiesta que COLFONDOS
S.A.PENSIONES Y CESANTIAS, se encuentra a PAZ Y SALVO por todo
concepto derivado del contrato de trabajo que existié entre las
partes” (Negrilla fuera del texto)

Ahora, al contestar el escrito genitor, la demandada confes6é que a
partir del momento en que la accionante le comunicé que recibié la
devolucion de aportes, dejé de cotizar en favor de la trabajadora al sistema
de pensiones por no estar obligada y mantuvo la cotizacién para los
sistemas de salud y riesgos laborales, lo que se verifica con los

desprendibles de pago allegado a folios 336 a 419 del expediente digital.

Bajo este panorama, se advierte que a pesar de que en las relaciones
contractuales por excelencia prima la autonomia de la voluntad, esa
libertad en las relaciones laborales se encuentra limitada por los principios
tuitivos del derecho del trabajo y de la seguridad social - que propenden
por garantizar los derechos y prerrogativas minimas del trabajador - quien
dada su condicién de subordinado se convierte en la parte mas débil de la
relacién laboral. Por ello, nuestro ordenamiento juridico ha establecido
como uno de los principios rectores del derecho del trabajo, la
irrenunciabilidad a las prerrogativas minimas previstas en normas
laborales a fin de evitar que el trabajador se prive, por desconocimiento o
por presiones del empleador, de beneficios minimos consagrados en su

favor.

En esa linea de proteccién del trabajo humano, se verifica el articulo
53 de la Constitucién Nacional. Igualmente, el Cdédigo Sustantivo del
Trabajo sefiala que los derechos y prorrogativas estipulados en sus
disposiciones, «contienen el minimo de derechos y garantias consagradas en
Sfavor de los trabajadores» (articulo 13), en tal virtud, dispone que cualquier
estipulacién que afecte o desconozca esos minimos “no produce efecto

alguno” y, bajo la concepcién de orden publico (articulo 14), determina que
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los derechos y prerrogativas contenidos en esa codificacidn son

irrenunciables, “salvo los casos expresamente exceptuados por la ley”.

Bajo estos derroteros la cotizacién a pensiones se constituye en un
derecho minimo, cierto e irrenunciable del trabajador y una obligacién
legal del empleador que escapa al alcance de la transaccion, por ende, la
enunciacién del trabajador en el acta de transaccién que el empleador se
encuentra a paz y salvo por todo concepto derivado del contrato de trabajo
no impide bajo el principio de irrenunciabilidad del derecho a la seguridad
social y primacia de la realidad sobre la formas (art. 48 y 53 de la
Constitucién Nacional) reclamar ante el juez laboral la verificacién de

aportes en el régimen de pensiones.

De otro lado, no pasa por alto la Colegiatura que Colfondos
Pensiones y Cesantias reconocié y efectivamente pagé a la demandante la
la devolucién de saldos que comprendié tanto las cotizaciones a la cuenta
individual como el bono pensional al no acreditar los requisitos para
acceder a pension de vejez en el régimen de ahorro individual. No obstante,
ello no se configura en causal valida para que en calidad de empleadora la
misma entidad haya dejado de pagar los aportes a pensién, pues, la
promotora no disfrutaba de pension, ademas conforme a la cobertura
regulada en la Ley 100 de 1993, podia verse abocada a un siniestro de

invalidez o sobrevivientes cuyo amparo estaria a cargo de la AFP.

Tampoco puede olvidarse conforme a la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, que el hecho generador de las
cotizaciones al sistema pensional es el trabajo humano. Por ello, la
prestacién del servicio efectiva en favor de un empleador causa o genera el
deber de aportar al sistema pensional de los trabajadores afiliados al
mismo (CSJ SL514-2020, que reiterd la SL, 28 oct, 2008, rad. 34270).

Aqui hay que precisar que segin confes6 la demandada dejé de
realizar las cotizaciones en agosto de 2009 y la relacién se extendi6 hasta

el 2017, es decir, que la trabajadora estuvo desamparada para esas

contingencias por largo periodo y la Colegiatura desconoce si cualquiera de
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estos riesgos se concretd, por lo que no es posible de entrada ordenar la
devolucién de aportes en mora y serd la AFP la que deba determinar la

prestacion a la que tenga derecho la accionante.

Asi las cosas, se ordenara a la demandada en calidad de empleadora

pagar los aportes adeudados mas los intereses de mora pertinentes (art. 23
Ley 100 de 1993) a partir del 1° de"septiembre de 2009 hasta el 23 de

febrero de 2017, por lo que resulta procedente revocar la sentencia de

primera instancia.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala revoca la

decisién analizada, para proceder a imponer las condenas anunciadas.

No se causan costas en la apelacién. ‘Las de primera instancia

estaran a cargo de la parte demandada.
V. DECISION

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

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

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Treinta
y Cuatro Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 28 de octubre de 2020,
para en su lugar, condenar a la demandada en calidad de empleadora a
cancelar con destino a la cuenta de ahorro individual del fondo de
pensiones obligatorias de la cual es titular la seflora Luz Marina Veldsquez
Guillen, los aportes correspondientes a los periodos comprendidos entre el
1° de septiembre de 2009 y el 23 de febrero de 2017, mas los intereses de
mora pertinentes, para que la demandante solicite ante la AFP la
prestacion a que haya lugar, conforme a la parte motiva de esta

providencia.
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SEGUNDO: Sin COSTAS en la apelacién. Las de primera instancia

estaran a cargo de la demandada.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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DEMANDANTE: GLADYS ELISA SALAMANCA BENITEZ

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

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

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 11 de mayo 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 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
argumentacién 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 considerdé 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
segn la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “..) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdatica,
entre la parte motiva y la resolutiva® (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion 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 motivacion

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

I. ANTECEDENTES
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La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado y de la afiliacién con Colfondos S.A. En consecuencia,
se condene a Colfondos y Porvenir a trasladar a Colpensiones todos los
aportes, junto con sus rendimientos. A Colpensiones a activar la afiliacién
en el régimen de prima media y recibir el traslado de recursos. Finalmente,

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

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 1° de marzo de
1960 y se afilié al Seguro Social el 25 de marzo de 1983. Adujo que en
noviembre de 1997 se trasladé al régimen de ahorro individual a través de
Colfondos S.A., sin que se le haya brindado la informacién completa de
ventajas y desventajas. Finalmente, que solicité la nulidad de traslado, lo

cual fue negado. (f.° 2 y 3).

Al contestar Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté las fechas de nacimiento de la
demandante, la de traslado de régimen, la peticibn y su respuesta.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, error
de derecho no vicia el consentimiento, buena fe, prescripcién y las demas
declarables de oficio. (f.° 72 a 81).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A., se opuso a las pretensiones.
Respecto de los hechos, acepté la afiliaciéon al régimen de ahorro
individual, la solicitud presentada junto con su respuesta. En cuanto a los
demas, manifesté no ser ciertos o no constarle su ocurrencia. Para enervar
las pretensiones, propuso las excepciones de validez de la afiliacién al Rais
con Colfondos, Buena fe, Prescripcién, inexistencia de la obligacidn en
cabeza de Colfondos S.A. y las demas oficiosamente declarables. (f. ° 121 a
128).

Al dar respuesta a la demanda, la AFP Porvenir S.A. se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptoé el natalicio de la
accionante. Manifestd no ser ciertos o no constarle los restantes. En

defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcidn,
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prescripcién de la accién de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacion y buena fe. (£.° 156 a 181).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Teinta y Tres Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,,
mediante fallo de 11 de mayo de 2021, declard la ineficacia del traslado
realizado por la promotora del régimen de prima media al de ahorro
individual administrado por Colfondos S.A. En consecuencia, ordené a la
AFP Colfondos S.A. a trasladar a Colpensiones los valores existentes en la
cuenta de ahorro individual junto con los intereses, rendimientos y cuotas
de adminsitracién. Dispuso a la AFP Colfondos y Porvenir S.A. al traslado
de las cuotas de administracién a cargo de su propio patrimonio. A
Colpensiones a recibir el traslado de los dinetos. Declaré no probadas las
excepciones propuestas y ordené a las AFP pagar las costas del proceso (f.°
255 y 256).

Como sustento de su decisién, sefialé que no se le informé a la
demandante las caracteristicas y diferencias de los regimenes, asi como las
consecuencias del traslado. Adujo que no existen actos de
relacionamiento. Finalmente, que la suscripcién del formulario de
afiliacién y recibir los extractos de la cuenta de ahorro no permiten supone

el cumplimiento del deber de informacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Porvenir S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. implord revocar la sentencia dado que no tenia
el deber de informar las consecuencias de cambio de regimen como quiera
que no interviné en el traslado. Ademas, que la devolucidén de los gastos de
administracién no proceden, pues los mismos tiene una destinaciéon legal

especifica. Finalmente, apel6 la condena en costas.

A su turno, Colpensiones suplicoé revocar la decisién de primera

instancia, pues la demandante no tiene régimen de transicién y no se le
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generd ningin perjuicio a sus derechos, También, que existe una carga
desproporcionada de la prueba a los fondos privados, al exigirles

demostrar el cumplimiento del deber de informacién.
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 también procedente abordar su estudio en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiter6 que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para

entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
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formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 v SL3050-2021).

Ese deber de informacion, segiin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el 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 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, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para ¢l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidén, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 1° de marzo de 1960,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y 209,86 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 43 y 61). Asi las cosas, la actora no es
beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y nimero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 30 de septiembre de 1997, asi se observa de reporte emitido por
Asofodos (f.° 194). Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es
posible verificar que la actora estuvo afiliada a Colfondos S.A. desde el 1°
de noviembre de 1997 hasta el 31 de agosto de 1999, en Horizonte desde €l
1° de septiembre de 1999 hasta el 30 de abril de 2000, en Porvenir desde
el 1° de mayo de 2000 hasta el 30 de abril de 2001, en Horizonte desde el
1° de mayo de 2001 hasta el 31 de octubre de 2001, en Povenir desde el 1°
de noviembre de 2001 hasta el 31 de enero de 2003 y desde el 1° de
febrero de 2003 hasta el 28 de febrero de 2011. (£.°194).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que es
abogada especialista en derecho penal, por lo que en 1997 mientras
trabajaba como juez en Choconta se trasladé a Colfondos porque un
asesor le indicé mejores beneficios econdémicos. Confesd que firméd el
formulario de afiliacion sin leerlo y no recuerda haber regresado a

Colfondos.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable 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
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Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, Dbeneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situaciéon 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 a un régimen por la
referencia que el fondo pGblico desapareceria, no es propio de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de 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 Colfondos S.A. deberd devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, bonos pensionales y los gastos de
administracién a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias
SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que
rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.” 31989, referente a que es
una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente,

la sentencia analizada se confirmara en este punto.

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
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utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida

administrado por COLPENSIONES’ (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia también se confirmard en este punto.

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

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

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

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

que descontd al demandante mientras estuvo afiliado a este fondo.

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.

10
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VII. DECISION

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

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

PRIMERO: 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 Ilegaren a causar por
asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

o pl
HUGO ZE DER Ri%ﬂk/

agistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DEIL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL
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ACLARACION DE VO'TO

PROCES(O ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GLADYS ELISA SALAMANCA BENITEZ
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS.
RADICACION: 11001 31 05 033 2018 00184 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

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

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL.19447-2017, 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 v que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 31
de agosto de 2021 con decisién igual sobre el tema de ineficacia a la que se

emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisiéon 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 seflalada en las paginas
1 y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensiéon ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

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

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, seflalando 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 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 aquellos participantes de la decision que habiendo
acomparniado con su voto la totalidad de las rescluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aguellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento {que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™?,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaraciéon 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 postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021 se postergd
hasta el 30 de septiembre 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 31 de agosto de
2021.

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



En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 31 de agosto 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 Casacidén Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

Gl

LA LUCIA MURIELO VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: BELEN ETELVINA CACERES FORERO

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

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

Decide la Sala los recursos de apelacidon que interpusieron las
demandadas AFP Proteccidén S.A. y Colpensiones contra la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23
de abril de 2021. Igualmente, se analizard el grado jurisdiccional de

consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisidén de primera instancia que
declardé 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
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).
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En consecuencia, se consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
seglin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su 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 motivacion, 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 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 conviccion aportados al proceso y la
hipdtesis 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).
1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

ineficacia del traslado y nulidad del cambio de régimen de prima media al
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de ahorro individual efectuado por Proteccién S.A. En consecuencia, se
condene a Proteccion S.A. a trasladar a Colpensiones la totalidad del
capital de la cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos. A
Colpensiones a recibir el traslado de recursos. Subsidiariamente, la
nulidad del traslado. Finalmente, las facultades ultra y extra petita mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 26 de
septiembre de 1960 y comenzé a cotizar en el régimen de prima media el
12 de octubre de 1984. Adujo que el 22 de febrero de 2000 se trasladé al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Proteccion S.A., la cual no
suministré la informacién clara y precisa de las caracteristicas y
diferencias de los regimenes. Advirtié que la mesada pensional es méas alta
en el régimen de prima media. Finalmente, que solicité la nulidad de
traslado, lo cual fue negado. (£.° 107 a 110).

Al contestar la AFP Proteccidon S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté las fechas de nacimiento de la
demandante, la del traslado, la peticién y su respuesta. Manifesté no ser
ciertos o no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
buena fe, prescripcién, aprovechamiento indebido de los recursos ptiblicos
v del sistema general de pensiones, inexistencia de la obligacién de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad,
reconocimiento de restitucién mutua a favor de la AFP y las declarables
oficiosamente (f.° 134 a 145).

Por su parte, Colpensiones se opuso a las pretensiones. Respecto de
los hechos, acept6 la data de nacimiento de la demandante, la afiliacion al
régimen de ahorro individual, la solicitud presentada al fondo junto con su
respuesta. En cuanto a los demas, manifesté no ser ciertos o no constarle
su ocurrencia. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de
prescripcion, inexistencia del derecho vy de la obligacién, buena fe y las

demas declarables de oficio.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 23 de abril de 2021, declaré ineficaz el traslado de régimen que
realizé la demandante del Seguro Social a la AFP Proteccién S.A. En
consecuencia, ordend a la AFP Proteccién S.A. a trasladar a Colpensiones
todos los valores de la cuenta de ahorro individual junto con los
rendimientos y costos cobrados por concepto de administracién, los cuales
deben ser cubiertos con recursos propios del fondo. Dispusoc a
Colpensiones a actualizar la informacién en la historia laboral. Declaré no
probadas las excepciones propuestas y ordené a la AFP pagar las costas
del proceso (f.° 149 y 150).

Como sustento de su decisién, sefialdé que la AFP no cumplié con el
deber de informacion. Ademas, que del interrogatorio de parte no se
acredita el suministro de informacién clara y precisa de las caracteristicas
y diferencias de los regimenes pensionales. Finalmente, que el solo
formulario de afiliacién no da lugar a acreditar cumplido el deber de

informacion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Proteccién S.A. y Colpensiones

interpusieron recursos de apelacion.

La AFP Proteccion S.A. implordé revocar la condena por gastos de
administracién dado que los mismos no tienen un origen en la mesada

pensional v la administracién se efectud en debida forma.

A su turno, Colpensiones suplicé revocar la decisiéon de primera
instancia, pues la promotora se afilié de manera voluntaria al régimen de
ahorro individual y de conformidad con el interrogatorio de parte no quiso
retornar por negliencia propia. Ademads, se juzga la conducta del fondo

privado de conformidad con normas inexistentes.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
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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 también procedente abordar su estudio en virtud del grado

jurisdiccional de consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el dafiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, Ia 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 trasgresidon 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
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisidon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectia €l traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicidon 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, sefiald 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 informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Codigo Civil, establece que tratidndose de asuntos como €l que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO
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Se encuentra demostrade con la historia laboral ¥ la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacidé el 26 de septiembre de
1960, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y 137,57
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 11 y 13). Asi las cosas, la actora no

es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y ntimero de

semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 1° de abril de 2000, asi se observa en el formulario de afiliacién

a la AFP Porvenir S.A. {f.° 42). El cual se hizo efectivo en la misma calenda.

Al absolver interrogatorioc de parte la demandante sefialdé que
mientras laboraba en la Superintendencia un funcionario de la AFP llegé a
las instalaciones y se acercé a su puesto y le indicdé en una charla breve
que el Seguro Social se iba a acabar y que era mas rentable la pensién en
el fondo privado. Confesé que recibe extractos hace 3 aflos y que el

traslado fue de manera libre y voluntaria.

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

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

Conforme al escrito de demanda, ninguna confesidon se colige al
tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso,
como quiera que el trasladarse a un régimen por la 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 suscripcién del formulario de afiliacién no resulta
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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 enfre administradoras,

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

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

analizada se confirmara en este punto.

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

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

dispuestas para el efecto, originados en la omisién del fondo de pensiones.
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De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacion, esta

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de 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: 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 omision del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: BELEN ETELVINA CACERES FORERO
DEMANDADG: COLPENSIONES, Y OTROS.
RADICACION: 11001 31 05 030 2019 00821 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MADRICICO OLIVEROS MOTTA

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

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacién Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL. 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
vy 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 presenté a la sala por este despacho la ponencia el 31
de agosto de 2021 con decisién igual sobre el tema de ineficacia a la que se
emite en el fallo de hoy 30 de septiembre 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 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 comprension 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 gue sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto ¥y no a un
salvamento de voto.

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

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



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

aclaracién y salvamento de voto!.

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

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
aclaracién 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 lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, Ia
decisién presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021 se postergd
hasta el 30 de septiembre de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la

decisién que se reitera es la misma que se proyectd para el 31 de agosto 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 Pinilia.



En ese orden de ideas, se reitera que la decision emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

) ‘ 4/4 4;,.@:’ W,//‘
ANGELA LUCIA MURIKLO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombia
Trbuna! Superior de Bogoti
Saola fuinta de DeelslSp Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
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DEMANDANTE: WILLIAM RODRIGUEZ URIBE

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta Laboral
del Circuito de Bogota, D.C., el 14 de mayo 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 explicacion de
procedencia de tal tesis se ciment6 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 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 fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decisiéon 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 motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacion de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

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

adquiere mayor importancia.” (sentencia T-2.14- 2012).
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| ANTECEDENTES

El 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. En consecuencia, se ordene el retorno automatico y se
reactive la afiliacién a Colpensiones. Se condene a Porvenir S.A. a devolver
a Colpensiones todos los valores que recibidé como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales, gastos de administracién, frutos e
intereses junto con los rendimientos. A Colpensiones a reconocer y pagar
debidamente indexada pensién de vejez a partir del 9 de julio de 2017 al
amparo del articulo 33 de la Ley 100 de 1993, junto con los intereses
moratorios. Asimismo, se disponga a las demandadas a reconocer los
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 9 de julio de
1955 y cotizé 785 semanas al Instituto de Seguros Sociales desde
septiembre de 1982 hasta diciembre de 1997. Adujo que en abril de 2001
promotores de Porvenir S.A. le ofrecieron mayores beneficios y garantias
pensionales si se trasladaba al fondo, como acceder a su pensién a una
edad més temprana y con una cuantia superior, dado que el ISS seria
reformado y se incrementarian los requisitos para acceder a la prestacion
de vejez, pero no le brindé informacién clara, puntual y suficiente sobre las
caracteristicas del fondo, sus ventajas y desventajas, no le realizaron

proyeccién pensional, ni le pusieron al tanto sobre los aportes voluntarios.

Refirié que de conformidad con las proyecciones pensionales que le
han sido realizadas en el fondo privado la mesada pensional seria de
$2.670.950, entre tanto, en Colpensiones ascenderia $3.512.700.
Manifestd que cuenta con mas de 62 afios y mas 1.414 semanas cotizadas.

Finalmente, que le fue negada la solicitud de anulacién del traslado (f. ° 66

a 81).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las

pretensiones. En cuanto a los hechos, manifesté no ser ciertos o no
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constarle. Con el fin de enervar las pretensiones, planted las excepciones
de prescripcion, la buena {e, la inexistencia de la obligacién, la

compensacion y las demas declarables oficiosamente (f. °1105 a 1595).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepto el natalicio del actor, la fecha
e afiiacion al Instituto de Seguro Social, también la reclamacién
administrativa y su respuesta. Manifestd no constarle los demés. En su
defensa, propuso las excepciones de inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, la responsabilidad sui generis de las entidades de la seguridad
social, el juicio de proporcionalidad y ponderacién, la prescripcién y
caducidad, la inexistencia de la obligacién, la presuncién de legalidad de
los actos administrativos, la buena fe y las demdas declarables

oficiosamente (f. ° 180 a 187)
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 14 de mayo de 2021 declaré nulo e ineficaz el traslado al régimen
de ahorro individual administrado por Porvenir S.A. efectivo a partir del 1°
de mayo de 2001 y validamente vinculado a prima media. En
consecuencia, condené al fondo privado a devolver a Colpensiones todos
los valores de la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos y
costos cobrados por concepto de administracion, los cuales deben ser
cubiertos con recursos propios de la administradora e indexados. Dispuso
a Colpensiones una vez ingresen los valores de la cuenta individual
actualizar la historia laboral. Declaré no probadas las excepciones y

condend en costas a Porvenir. (f. ° 201 a 204).

Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP no demostrd haber
brindado al demandante asesoria necesaria, clara, completa y compresible
para que el traslado fuera el resultado de un consentimiento informado.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recursos de apelacién.
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La. AFP Porvenir S.A. suplicé revocar la sentencia, pues cumplié con
los requisitos que la ley exigia para la data en que se produjo el traslado,
esto es, el diligenciamiento del formulario de afiliacién en el cual quedaron
consignadas las implicaciones del traslade. Argumenté que no es
procedente la devolucién de gastos de administracién como quiera que
fueron descontadas por disposicién legal, con ellas se cubrié la gestién de
la administradora y el pago de seguros previsionales, ademés porque son
rubros que no integran el capital necesario para financiar la pensién por lo

que son susceptibles de prescribir.

A su turno, Colpensiones implord revocar la decisién de primera
instancia dado que se probé que el demandante suscribié de manera libre
y voluntaria el formulario de afiliacién y no se configuré algtn vicio del
consentimiento. Sefialé que no es juridicamente viable exigir a las AFP
demostrar condiciones de asesoria distintas a las previstas en la ley en el
momento en que se configuré el traslado. Expuso que el demandante se
encuentra inmerso en una prohibicion legal de regresar a prima media en

razon de la edad.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

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

marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de



Radicacion n.® 110013105 30 2019 00701 01

régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

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

las cuales tenga derecho el gfiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde Ia
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
pues €l asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademads, el andlisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado v los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que 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.
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Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccion
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Codigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencion de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pension, segln los principios gue 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 el promotor del juicio nacid el 9 de julio de 1955, por lo
que para el 1° de abril de 1994 contaba con 38 afios y cotizd 146,11
semanas a Colpensiones (f. ° 11, 187 reverso y 198 CD expediente
administrativo). Asi las cosas, €l actor no es beneficiario del régimen de

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

En cuanto a la calenda en que se efectué el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que no
puede establecerse con certeza, pues no fue allegado formulario de

afiliacién, tampoco reporte de Asofondos. En todo caso, no existe duda de
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la afiliacion actual del accionante al fondo privado, ni de las cotizaciones

que alli ha realizado.

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifestd que en
el afic 2001 a su lugar de trabajo se acerco un promotor de Porvenir quien
le indicé que el Estado no estaba en capacidad de sostener al Instituto de
Seguros Sociales, por ello, su mejor opcién era frasladarse al fondo privado
donde obtendria una mejor pension, ademas su esposa ¢ hijos recibian la
pensién si él fallecia, argumentos por los que se trasladdé de manera
voluntaria. Indicdé que la AFP le informé que no podia pensionarse porque

no contaba con la informacién de los aportes a Cajanal.

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

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del 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 suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020}. No obstante, en el

presente asunto ni siquiera fue aportado el referido documento.
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En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violacién del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017 y SL 4989-2018, 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 confirmara el fallo analizado

en este punto.

Ahora bien, como quiera el Juzgado declaré nulo e ineficaz el
traslado, la Sala modificara la decisién de primera instancia, para decretar
lUnicamente la ineficacia del traslado, dado que el examen del acto de
cambio de régimen pensional por trasgresion a deber de informacion se
debe abordar desde la institucién de la ineficacia en sentido estricto y no
desde la optica de la nulidad tal como lo ha vertido la jurisprudencia
laboral.

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, el

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

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

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

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, 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 el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Treinta Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 14
de mayo de 2021, para en su lugar, disponer la ineficacia del traslado del
cambic de régimen pensional efectuado por la demandante, conforme

quedé expresado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada 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 del demandante en montos no previstos y
sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omision del

fondo de pensiones.

TERCERQO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y COUMPLASE.

11
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Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAV(RJ,IO OLIVEROS MOTTA

Lgistr/a:l

—_ »
HUGO ygA ER RiOs RA}/

agistrado

. ﬁ; ‘%, ‘Vé""‘f ey _/g
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada Lot eret 07 A
Fo-22/9. polo/ -/
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TRIBUNAL SUPERICR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL
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ACLARACION DE VO'TO

PROCESQO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: WILLIAM RODRIGUEZ URIBE
DEMANDADQO: COLPENSIONES, Y OTROS.
RADICACION: 11001 31 05 030 2019 00701 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razdén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidén 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 Casacidon Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL.19447-2017, 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 presenté a la sala por este despacho la ponencia el 31
de agosto de 2021 con decisién igual sobre el tema de ineficacia a la que se

emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

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

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi 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 contestaciéon 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 conocimienfo 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 decisidn, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

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



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

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision que habiendo
acompanado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la sequnda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aguélla, segun hubiere gquedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresarun
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 Iugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y €l salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021 se postergd
hasta el 30 de septiembre de 2021, generando ademas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decisidn que se reitera es la misma que se proyect6 para el 31 de agosto de
2021.

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



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte

Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

/ aéux
AN LA LUCIA M*Ug LLO VARON

Magistrada
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DEMANDANTE: JULIO ALFONSO SANTAFE RAMOS

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

Bogotd, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno (2021).

SENTENCIA

En grado jurisdiccional de consulta estudia la Sala la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
el 18 de febrero de 2021,

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracion a que €l proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusion derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decision de primera instancia que
declar6é la ineficacia del traslado de la actora, la (inica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda Ia
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 decisidn en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
seglin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ..} exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un fodo 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 decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al piblico en general, de que su resolucidn es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacién de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisién, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

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

adguiere mayor importancia.” (sentencia T-214- 2012).
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| ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A, asimismo, de las afiliaciones o traslados
horizontales. En consecuencia se condene a la AFP Porvenir S.A. a
entregar a Colpensiones los bonos pensionales, liquidar el valor de los
aportes existentes en cuenta individual con el respectivo célculo actuarial
de los rendimientos financieros, intereses, comisiones y gastos de
administracién. Se ordene a Colpensiones recibir la afiliacién sin solucién
de continuidad a prima media y la totalidad de los aportes. Asimismo, se

condene a las demandadas al pago de costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que nacié el 20 de enero de
1957 y cotizé6 654 semanas al Instituto del Seguro Social desde 1° de
febrero de 1982 al 30 de junio de 1999, se trasladé el 1° de julio de 1999
de régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos. Adujo que
promotor comercial del fondo privado le indicé que el Instituto de Seguro
Social iba a desaparecer, que en el RAIS obtendria una mesada pensional
superior y de manera anticipada, pero no le informé sobre la posibilidad de
retractarse de su decisidon, tampoco le brindé informacién suficiente, clara,
oportuna y trasparente sobre las ventajas y desventajas de cada régimen.
Refirié que se trasladé horizontalmente a las AFP Old Mutual y Porvenir de

las que tampoco recibié informacién.

Adujo que actualmente ha cotizado mas de 1.693 y que la AFP le
realizé proyeccién seglin la cual en el RAIS la mesada pensional seria de
$5.299.400 al cumplir los 62 afios. Finalmente, que reclamé ante las

administradoras el cambio de régimen, que fue negado (f. ° 79 a 90).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el natalicio del accionante, la
fecha de afiliacién al Instituto de Seguro Social, también la reclamacién
administrativa y su respuesta. Manifesté no constarle los restantes. En su

defensa, propuso las excepciones prescripcion y caducidad, la inexistencia
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del derecho vy de la obligacidon, el cobro de lo no debido, la buena fe y las

declarables oficiosamente (f. ®* 126 a 133).

Al contestar la AFP Skandia S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, admitié la fecha de nacimiento y el
traslado horizontal entre AFP. Manifestdé no constarle los restantes. Con el
fin de enervar las pretensiones, planted las excepciones de prescripcién, €l
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, la buena fe, el pago y las demas declarables oficiosamente. (f.
°140 a 147).

La AFP Porvenir S.A. rechazd las sGplicas. En cuanto a los hechos,
aceptd el natalicio del demandante, la proyeccién pensional y la solicitud
de anulacion del traslado. Manifestd no ser ciertos ¢ no constarle los
demas. Con el fin de enervar las pretensiones, planted las excepciones de
prescripcién, la prescripcién de la accién de nulidad, el cobro de lo no
debido por ausencia de acusa e inexistencia de la obligacién y la buena fe.
(f.° 175 CD expediente digital).

Al contestar la AFP Colfondos S.A. se allané a la totalidad de las

pretensiones. (£.° 109}).
IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo del 18 de febrero de 2021 declaré la ineficacia del traslado
al régimen de ahorro individual a través de la AFP Colfondos S.A. realizado
el 24 de mayo de 1999 y que para todos los efectos legales, nunca se
trasladé y siempre permanecid en prima media. En consecuencia, ordené a
la AFP Porvenir S.A. devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacidn, tales como cotizaciones ¥y
rendimientos, para lo cual concedié el término de 30 dias habiles
siguientes a la ejecutoria de la providencia. Dispuso a Colpensiones recibir
todos los valores v a actualizar la historia laboral. Se abstuvo de imponer

condena en costas (f. °256 a 258).
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Como sustento de su decisién, sefialé que la AFP no demostré haber
brindado al demandante informacién clara y completa sobre las
caracteristicas de cada régimen y las consecuencias del trasladé que le

permitieran tomar una decisién informada.

III. 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
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
IVv. CONSIDERACIONES

Corresponde a esta Colegiatura determinar si es procedente declarar
la ineficacia del traslado del régimen de prima media al 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 €l articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, esponténea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliaciébn o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacidon

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Orgéanico 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

obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacion
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necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previ6
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 gfiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd que desde la
sentencia SL 1688-2019, la 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
Corporacion indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad

social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien

decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
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pardametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

ambos regimenes pensionales.

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

régimen pensional.
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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,
serdn devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 20 de enero de 1957, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 37 afios y 396,68 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.°3 y 125 CD expediente administrativo}. Asi las
cosas, el actor no es beneficiario del régimen de transicién en razoén 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
ocurrid el 24 de mayo de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Colfondos S.A. (f. ° 4). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que €l actor estuvo afiliado a Colfondos del
1° de julio de 1999 al 31 de julio de 2002; a Skandia S.A. el 1° de agosto
de 2002 al 30 de abril de 2007; y a partir del 1° de mayo de 2007 en
adelante a la AFP Porvenir S.A (f. ° 175 CD expediente digital).

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante sefiald que se
trasladé al régimen de ahorro individual con la conviccidén que el Instituto
de Seguros Sociales atravesada una situacién econdémica dificil y no habia
garantia que se pensionaran, entre tanto, en el RAIS se pensionaria de
manera anticipada y con un monto mayor, razén por la cual ademais
realizé traslados entre administradora, pues buscd siempre una mayor
rentabilidad. Adujo que al cumplir 62 afios la AFP le informé el monto de
su pensién lo que lo motivo a adelantar el presente proceso. Confesé que
recibié extractos de los fondos privados donde podia ver los aportes

mensuales.



Radicacién n.° 110013105 29 2020 00074 01

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

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

Conforme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en €l articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada o la
referencia que el fondo publico era inestable, no son propios de una
informacion clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliacién no resulta suficiente para acreditar el deber de informacién que
le asiste al fondo privado, dado que este a lo sumo acredita un
consentimiento libre de vicios, pero no informado (STL3202-2020;
STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. al cual se encuentra actualmente
afiliado 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 173595-2017 y SL 4989-2018, que
rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es
una consecliencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por lo anterior, la

Sala adicionara el fallo analizado, en el sentido de condenar a la AFP
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Porvenir a trasladar al Colpensiones debidamente actualizadas todas las
sumas descontadas al demandante por gastos y cuotas de administracién

mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado.

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

sentencia serd adicionada en este punto.

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

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la decision analizada

en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

10
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VI. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de Ila sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
el 18 de febrero de 2021, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A.
a trasladar al Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas
descontadas al demandante por gastos y cuotas de administracion

mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia para condenar a las AFP
Colfondos S.A. y Skandia S.A. a trasladar a Colpensiones debidamente
actualizadas todas las sumas descontadas al demandante por gastos y
cuotas de administracién mientras estuvo afiliado a dichos fondos

privados.

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

fondo de pensiones.

CUARTO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

QUINTO: Sin COSTAS en la consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

PROCES(O ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: JULIO ALFONSO SANTAFE RAMOS
DEMANDADQ: COLFENSIONES Y OTRO
RADICACION: 11001 31 05 029 2020 00074 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVERCS 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 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 jurisdiccidén laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

1



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

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

emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisidén idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principioc 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 seilalada en las paginas
1 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

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

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

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



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

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

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

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 29 de julio de 2021 se postergd hasta
el 30 de septiembre 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 29 de julio de
2021.

' En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares. los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaracianes) o discrepantes (para [os salvamentos).
= Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Piniila.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de julio de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

ANGAELA LUCIA MU ) VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogats
Sala Quinta de Declalén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 29 2019 00625 01

DEMANDANTE: DIANA MARIA ESPANA CAMARGO

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la demandada
Administradora. Colombiana de Pensiones - Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de
Bogota, D.C., el 8 de marzo 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 ficticas, 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 decisidon de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacién legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).
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En consecuencia, se consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administraciéon de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C, Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia %...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdcticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
Jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(Sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimacidon 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
como, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacion

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual realizado por la
demandante a través de la AFP Porvenir S.A. En consecuencia, condenar a
la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el saldo en cuenta
individual incluidos aportes, gastos de administracién, rendimientos,
frutos e intereses, ademas a pagar 50 salarios minimos legales mensuales
vigentes como consecuencia de la conducta atentatoria contra el derecho
pensional descrita en el articulo 13 literal by 271 de la Ley 100 de 1993. A
Colpensiones aceptarla en prima media como si nunca hubiera existido
traslado. Asimismo, a las demandadas a reconocer los demés derechos a
que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las

costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se trasladé al régimen
de ahorro individual a través de la AFP Porvenir el 19 de febrero de 1999.
Adujo que el promotor del fondo le indicé que al trasladarse no perderia los
beneficios pensionales de prima media, pero no le suministré informacién
consistente, veraz y objetiva respecto de las implicaciones de su decisién,
tampoco le realizo simulacién del valor pensional. Finalmente, que solicité

el traslado de régimen, pero las demandadas lo negaron (f. © 43 a 57).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, acept6 la vinculacién laboral de la
accionante, la reclamacién administrativa y respuesta. Manifesté no
constarle los restantes. En defensa de sus intereses, formuld las
excepciones de prescripcion y caducidad, la inexistencia del derecho y de
la obligacién, el cobro de lo no debido, la buena fe y las demés declarables
oficiosamente (f.” 81 a 88).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, Gnicamente admitié la solicitud de
desvinculacién y su respuesta. Manifesté no ser ciertos o no constarle los
restantes. Para enervar las pretensiones, propusoc las excepciones de
prescripcién, prescripcion de la accién de la nulidad, cobro de lo no debido
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por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién y la buena fe (f. °171
a 197).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 8 de marzo de 2021, declard la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual realizado por la accionante a través de la AFP
Porvenir el 1° de marzo de 1999, que para todos los efectos legales no
cambié de régimen y permanecié en prima media. Ordené a la AFP
Porvenir S.A. devolver a Colpensiones en el término de 30 dias siguientes a
la ejecutoria de la sentencia, todos los valores recibidos con motivo de la
afiliacién como cotizaciones y rendimientos sin lugar a descuento alguno.
A Colpensiones a recibir los dineros y actualizar la historia laboral. Se

abstuvo de imponer costas ({.° 221 y 222).

Como sustento de su decisién, seifialé que la AFP no demostré haber
brindado informacién clara, precisa y oportuna a la demandante sobre las
implicaciones de su decisién, por lo que no es posible predicar que medié
consentimiento informado de la accionante. Sefiald que la sola firma del
formulario no es prueba suficiente de tal hecho, por lo que al seguir la
linea jurisprudencial sentada por la H. Corte Suprema de Justicia es

procedente declarar la ineficacia de la afiliacién.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme Colpensiones suplicé condenar a la AFP Porvenir a

devolver los gastos de administracién con cargo a su propio patrimonio.
IV.DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA
De conformidad con el articulo 69 del Codigo de Procedimiento del

Trabajo y la Seguridad Social, al ser la sentencia de primera instancia

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
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
afiliacion 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 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 fundacidon, 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.



Radicacién n.® 110013105 29 2019 00625 01

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 promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién 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 trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decisién. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).
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Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademaés, el anélisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado vy los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefial6é el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para €l efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 vy SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratdndose de asuntos como €l que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado
durante su vida productiva, en los cuales se edifica el financiamiento de la
pensién, seglin 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 la promotora del juicio naci6 el 8 de agosto de 1963, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios y 69,57 semanas
cotizadas a Colpensiones (f. °17 y 80 CD expediente administrativo). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a

la edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 19 de mayo de 1999, pues asi se observa en reporte generado
por Asofondos del cual se desprende que el cambio se hizo efectivo el 1° de
junio de 1994. Debe hacerse claridad a que el formulario de afiliacién a la
AFP Porvenir S.A. tiene fecha del 19 de febrero de 1999, sin embargo, no

fue tramitado en ese momento (f.°89).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
para la época en que laboraba en la clinica Valle del Lili, como enfermera
coordinadora, la llamaron desde talento humano para que asistiera a un
lugar en el cual estaban promotores del fondo privado, alli le hicieron
entrega de un formulario previamente diligenciado, verificé que los datos
personales estuvieran correctos y lo suscribié. Aseguré que no recibid
informacién de ningun tipo, solo se rumoraba que el ISS se iba a acabar y
que se perderian sus aportes. Adujé que se acercé a la AFP cuando ya
estaba por cumplir la edad para pensionarse y se dio cuenta que la
mesada pensional era muy baja, aceptdé también que recibe extractos, pero

en ellos solo verifica que los aportes realizados por el empleador.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte

Suprema de Justicia, haber brindado al demandante al momento de la
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afiliacién, una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, Dbeneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda ninguna confesién se colige al tenor
de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo General del Proceso, como
quiera que lo que se evidencia es que no se ilustré sobre las
caracteristicas, ventajas y desventajas de la decisién. Paralelamente, la
suscripcién del formulario de afiliacién no resulta suficiente para acreditar
el deber de informacién que le asiste al fondo privado, dado que este a lo
sumo acredita un consentimiento libre de vicios, pero no informado
(STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

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

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

en este punto.

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

derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

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

causacion.
- VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
el 8 de marzo de 2021, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que
hubiese descontado por conceptos de gastos de administracion mientras la

demandante estuvo vinculada a dicho fondo.

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 de la 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 apelacion ante su no

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

IVEROS MOTTA
T

agistredo

HERNAN

HUGO } ?RIOS?KY _/

s aglstrado

okl
ANGELA LUCIA MURILEO VARON

Magistrada sl tB Lt & & "ré
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITQO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: CARLOS AUGUSTO RANGEL ANGARITA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION
RADICACION: 11001 31 05 029 2019 00625 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
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 Casacién Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslado por el incumplimiente de esa carga

1



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

Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacidn, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 25
de junio de 2021 con decisién igual sobre €l tema de ineficacia a la que se
emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

Ahora es de aclarar que la ponencia presentada, con decisién idéntica a la
gue 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 contenicda en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefialada en las paginas
1 y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacién también se cumplia
porgue 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 decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“BEsta Corporacién 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 gue 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!l.

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 que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los que exista
disenso solo frente a una parte de lo decidido, o
simplemente salvamento (que en tal medida se asumiria
como total) cuando quiera que no se comparta ninguna de
las decisiones incorporadas en la providencia asi
aprobada™?,

La diferencia entre las dos figuras genera consecuencias diferentes, la
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 postergacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 25 de junio de 2021 se postergod hasta
el 30 de septiembre de 2021, generando ademéas de los tramites
administrativos que dan lugar al cambio de ponente a una demora en la
decisién que se reitera es la misma que se proyectd para el 25 de junio 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 salvarmentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 25 de junio de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

/xyfﬁ Léﬁ%gm, meb{

Magistrada
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DEMANDANTE: LUZ ADRIANA SUAREZ CORREDOR

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., 8 de abril de 2021. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

Se advierte que este proceso ha pasado al suscrito Magistrado por
ponencia no aceptada por la mayoria, en consideracién a que el proyecto
inicial carecia de una armonia y concordancia entre la conclusién derivada
de las valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decisién plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tinica explicacién de
procedencia de tal tesis se 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 consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administraciéon 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 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 obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, €l deber de motivacion, 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 motivacidn consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
como, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

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

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad y/o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A. y de los cambios horizontales efectuados entre
distintas AFP , para entenderse afiliada siempre a prima media. En
consecuerncia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones el
saldo de la cuenta individual junto con los rendimientos, intereses, frutos
y gastos de administracién. Asimismo, a las demandadas a reconocer los
demaés derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra

petita, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que cotizé al Instituto de
Seguro Social desde el 7 de septiembre de 1977 al 31 de julio de 1997. El
1° de septiembre de 1997 se trasladé al régimen de ahorro individual a
través de la AFP Porvenir S.A. Adujo que el promotor de la AFP le indicé
que el Instituto de Seguro Social se iba acabar y que podia perder los
aportes que habia realizado, pero no le suministré informacién clara,
completa y fehaciente de las consecuencias legales y econdémicas del
cambio de régimen pensional. Finalmente, que las demandadas negaron

su solicitud de traslado (f.° 4 a 15).

Al contestar la AFP Porvenir S.A., se opuso al éxito de las
pretensiones, Frente a los hechos, acepté Unicamente la solicitud de la
demandante. Manifestd que no le constaban o no eran ciertos los
restantes. En su defensa, propuso las excepciones de prescripcién, la
prescripcion de la accion de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia

de causa e inexistencia de la obligacién y la buena fe (f. ° 51 CD).

Al dar respuesta Colpensiones también se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la afiliacién al
Instituto de Seguro Social, la reclamacién administrativa y su respuesta.
Manifesté no constarle los restantes. En defensa de sus intereses, propuso
las excepciones hecho de la victima/afiliado, el perfeccionamiento del acto

inexistente, el saneamiento nulidad, la proteccién sostenibilidad fiscal y
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equilibrio financiero, la inexistencia del derecho, el pago de lo no debido, la

v las demas declarables oficiosamente (f.° 53 CD).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo del 8 de abril de 2021, declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual del 8 de julio
de 1997 a través de la AFP Porvenir S.A., en consecuencia, declard valida
la afiliacién al régimen de prima media administrado por Colpensiones.
Condené a Porvenir S.A a trasladar a Colpensiones todos los aportes
pensionales, cotizaciones y bonos con todos sus frutos e intereses, sin
deduccién alguna por concepto de gastos de administracién y seguro de
invalidez y sobrevivencia. Condend a Colpensiones a activar la afiliacién y
actualizar su historia laboral de la demandante en el Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida. Declaré no probadas las excepciones
propuestas e impuso condena en costas a cargo de las demandadas. (f. °
59 y 60).

Como sustento de su decisién, sefialé que conforme a la carga
dindmica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que brind6 a la
demandante al momento del traslade informacion suficiente, clara,
completa y comprensible sobre las implicaciones de su decisién, no

obstante ello no acontecié en el proceso.

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

La AFP Porvenir S.A. suplicé revocar la sentencia, al argumentar
que la suministré informacién clara y suficiente a la demandante de las
caracteristicas del RAIS, ademas le fue realizado un estudio detallado de
su futuro pensional conforme a las circunstancias particulares a la fecha
del traslado. Aseguré que cumplié con los deberes que la Ley le imponia al
momento del cambio de régimen. Sostuvo que conforme al interrogatorio

de parte la demandante si conoce las caracteristicas del fondo privado,
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sabe que se han generado rendimientos en su favor y la posibilidad de que

sus recursos formaran parte de la masa sucesoral.

Adujo que la accionante nunca buscé informacion acerca del acto
juridico del traslado, por lo que incumplié con las obligaciones que como
consumidor financiero tiene a su cargo, De otro lado, argumenté que no es
procedente ordenar la devolucién de los gastos administracién y seguros
provisionales, porque fueron descontados por mandato legal v destinadas

a cubrir la correcta administracion y los seguros previsionales.

Colpensiones por su parte solicita revocar en su totalidad la
sentencia, ya que se evidencid que la parte actora tuve vocacién de
permanecer en el RAIS, toda vez que realizé multiples conductas de
relacionamiento y se configuré el perfeccionamiento del acto ineficaz, pues
la demandante no realiz6 manifestaciones de inconformidad de su
traslado. Argumenté que el monto de la pensién no es argumento valido
para solicitar el traslado, maxime porque no se prohé la afectaciéon a la

actora.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la 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
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seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, esponténea 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 Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”
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Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide ftrasladarse de régimen, sino que debe estar aqjustada a los
parametros de libertad informada®” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen

de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
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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 Caédigo Civil,
establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la atencion de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacién definida.
Vi. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 8 de agosto de 1959, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 34 afios y cotizé 713,86
semanas a Colpensiones (f.° 20 y 53 CD Expediente Administrativo). Asi
las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de transiciéon en razon 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 8 de julio de 1997, asi se colige del formulario de afiliacién a la
AFP Horizonte S.A. (f. °51 CD pruebas £.°57). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
afiliada a Horizonte S.A. del 1° de septiembre de 1997 al 31 de diciembre
de 2013 y a partir del 1° de enero de 2014 en adelante a Porvenir S.A {f.
°51 CD pruebas £.°2).
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Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
el afio 1997, a su lugar de trabajo se presenté un promotor de Horizonte
que le manifestd que era mas conveniente trasladarse porque en el fondo
privado la pensién seria mayor al salario que devengaba y accederia a ella
a una edad inferior a la prevista en la norma, argumentos que la llevaron a
firmar el formulario voluntariamente. Adujé que en el 2012 solicité a
Horizonte el traslado de régimen, €l cual fue negado porque le faltaban 8
anios para cumplir la edad para pensionarse. Confesé que siempre ha
recibido extractos y en ellos ha observado que sus aportes han generado
rendimientos. También, que el monto de la pensién que le ofrece el fondo

privado la llevd a iniciar el presente proceso.

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

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse para obtener una
mesada mayor y de forma anticipada no son propios de una informacién
clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de un régimen
pensional en armonia con las condiciones particulares ostentadas por la
actora al momento del traslado. Paralelamente, la suscripcién del
formulario de 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).
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En consecuencia, resulta evidente que se configurd una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

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

la sentencia analizada se confirmara en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fendmeno 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 adicionarad 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.

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

Colegiatura adicionara la decisién analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.

10
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VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado
Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 8 de abril de 2021 en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional de la demandante en montos no
previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la

omisién del fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en ilos demas la sentencia analizada

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

. A
HUG?%XAN ER Rios Rgx)/

agistrado
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ACLARACION DE VOTO

FROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LUZ ADRIANA SUAREZ CORREDOR

DEMANIDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION

RADICACION: 11001 31 05 028 2019 00833 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 Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracidon de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado v la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

1



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

Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presenté a la sala por este despacho la ponencia el 25
de junio de 2021 con decision igual sobre ¢l tema de ineficacia a la que se

emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

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

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

De tal manera que lo seflalado 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 cue la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisiéon y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto €l
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 numero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es aqui cuando, frente a las posibles situaciones
que pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracion y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision gue 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
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los 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 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 vy la postergacion de la decisidn final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre Ia decisidn, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 25 de junio de 2021 se postergd hasta
el 30 de septiembre de 2021, generando ademdas de los tramites
administrativos que dan Iugar al cambio de ponente a una demora en la
decision que se reitera es la misma que se proyecté para el 25 de junio 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 Pinilia.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 25 de junio 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.

. %&% ,‘A’&’ T eeemd’ ,/
ANGEFA LUCIA MURILLO VARON

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

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

Decide la Sala los recursos de apelacion que interpusieron la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y la AFP Porvenir
S.A. contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 1° 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 €l 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 decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
gquiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declard 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
argumentaciéon legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.
280 del CGP).
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En consecuencia, se consideré que una decisién en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracién de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia “...) exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones fdacticas, 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).

Seguiin 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 decisidn, para con ello, asi poder controvertirla y

gjercer su derecho de defensa.

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

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

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la

nulidad “y/o” ineficacia del traslado del régimen de prima media al de
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ahorro individual efectuado el 22 de junio de 1999. En consecuencia, se
ordene a Porvenir a retornar al régimen de prima media todos los valores
como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de aseguradora,
frutos e intereses junto con los rendimientos. A Colpensiones a recibir las
sumas de dinero y mantener como afiliada sin solucién de continuidad. Se
disponga a las demandadas a las costas del proceso y a reconocer los

derechos en las facultades ultra y extra petita.

En respaldo de sus pretensiones, narrdé que nacid el 27 de marzo de
1958 v del 2 noviembre de 1977 hasta el 30 de junio de 1999 estuvo
afiliada al Seguro Social. Adujo que en 1999 mientras laboraba en el
Fondo de Pasivo Social de Ferrocarriles Nacionales un asesor de Porvenir
le presenté un nuevo régimen pensional, pero sin el cumplimiento del
deber de informacién. Narré que presentd reclamacién administrativa a las
demandadas, lo cual fue negado. Finalmente, que la proyeccién de la

pension resulta mas favorable en la prima media.

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la fecha nacimiento de la
demandante, la solicitud de nulidad y su respuesta. En relacién con los
restantes, manifesté no ser ciertos o no le constaban. En defensa de sus
intereses, propuso las excepciones de prescripcién, la prescripciéon de la
accién de nulidad, el cobro de lo no debido por ausencia de causa e

inexistencia de la obligacién y la buena fe. (f. ° 135 a 155).

Al dar respuesta a la demanda, Colpensiones también se opuso al
éxito de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la data de
natalicio de la actora. Manifestd no constarle los restantes. En defensa de
sus intereses, propuso las excepciones de hecho de la victima/afiliado,
perfeccionamiento del acto inexistente, saneamiento de nulidad, proteccién
sostenibilidad fiscal y equilibrio financiero, inexistencia del derecho, pago
de lo no debido, prescripcién, caducidad y las demaés declarables de oficio
(f.° 244 a 250).

IIL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
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El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 1° de junio de 2021, declard la ineficacia del traslado
efectuado por la demandante al régimen de ahorro individual el 22 de
junio de 1999. En consecuencia, condendé a la AFP Porvenir S.A. a
trasladar los aportes pensionales, cotizaciones o bonos pensionales, con
todos los frutos e intereses, sin deduccién alguna por concepto de gastos
de administracion y seguro de invalidez y sobrevivencia. Dispuso a
Colpensiones a activar la afiliacién de la demandante en el régimen de
prima media. Declaré no probadas las excepciones propuestas. Condené

en costas a las demandadas. (f. ° 263 a 266).

Como sustento de su decisién, sefiald que conforme a la carga
dindmica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron a la buena fe y al
cumplimiento del deber de informacién veraz, precisa y clara,
circunstancia que no acredité en juicio, pues la simple presentacion del
formulario de afiliaciéon suscrito por la demandante no demuestra el

cumplimiento del deber de informacion.
III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme las demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones - Colpensiones interpusieron recurso de

apelacion.

La AFP Porvenir S.A. argumenté que la demandante se trasladé de
manera libre y voluntaria, por lo que cumpli6é con las obligaciones legales
de asesoria vigentes para la data como lo era Unicamente la suscripcién
del formulario, dado que es imposible demostrar el cumplimiento de
deberes que no existian al momento del traslado. Frente al deber de
informacién manifesté que también la accionante tiene que informarse
sobre sus condiciones pensionales. Se opuso a la devolucién de gastos de

administracion y sumas de seguros previsionales.

Por su parte, Colpensiones apelé6 dado que se configuré la

ratificacidon que perfecciona el acto ineficaz, pues la actora no ejecuté
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acciones tendientes a cambiarse de régimen, contrario a ello se verifica la
vocacién de permanencia al régimen de ahorro individual. Maxime que
existen actos de relacionamiento. Finalmente, que no hay afectacion
econdmica a la demandante en su permanencia en el RAIS dado que puede

tener indemnizacién de perjuicios.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

jurisdiccional de consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
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, senala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacién

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

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
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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las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé6 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
Jorma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios que por su culpa

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, 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 informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacidn, 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, reiterdé 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, €l examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la. cual no se configuraba con el simple

diligenciamiento de un formulario o la adhesion a una clausula genérica,
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pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademés, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

ambos regimenes pensionales.

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

pensional.

Finalmente, conviene precisar que la sostenibilidad del sistema
tampoco se ve afectada, dado que los aportes efectuados por el afiliado

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

prestacién definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 27 de marzo de 1958,
por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 36 afios y 150,71 semanas
cotizadas a Colpensiones (f.° 35 y 50). Asi las cosas, la actora es

beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad.

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 22 de junio de 1999, asi se observa en el formulario de afiliacién
a la AFP Porvenir (f. © 214). El que se hizo efectivo el 1° de agosto de 1999
segln reporte de Asofondos (.°157).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que en
1999 se trasladé al régimen de ahorro individual dado que le dijeron que el
Seguro Social se iba a acabar, la mesada seria méas alta y ganaria mas
dinero. Confesé que no ha solicitado asesorias a Porvenir o proyeccién

pensional.

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 Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefalados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacién una informacién clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos ¥y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

los efectos de trasladarse, con atencién a su situacién personal.
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Conforme al escrito de demanda v el interrogatorio de parte, ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que trasladarse para obtener un monto
de mesada superior y de forma anticipada, o la referencia que €l ISS se iba
acabar, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional en armonia
con las condiciones particulares ostentadas por la actora al momento del
traslado. Paralelamente, la suscripcién del formulario de 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 configuré una violacion del
deber de informacién, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Porvenir S.A. deberd devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros, bonos pensionales, seguros
previsionales 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 rememoré la SL del 8 sep. 2008, radicado n.’
31989, referente a que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del
traslado. Por consiguiente, la sentencia analizada se confirmara en este

punto.

Resulta importante sefialar aqui, 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 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 referido, por tanto, su exigibilidad puede darse en
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cualquier tiempo y no pueden ser afectados por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

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

anunciada.
No se causan costas en esta instancia.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia 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

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

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia apelada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

10
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Intervinieron los Magistrados,

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

R

L]
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: LILIA BRICENO BUITRAGO
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS.
RADICACION: 11001 31 05 028 2019 00746 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decision emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decision de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracién de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacién Laboral 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 valoracidn de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
de Casacidn Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL.19447-2017, 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 31
de agosto de 2021 con decisién igual sobre €l tema de ineficacia a la que se
emite en el fallo de hoy 30 de septiembre de 2021, esto es, confirmando la
sentencia de primera instancia.

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

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

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto 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 €l voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decision, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“Esta Corporacién ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, sefialando que mientras en un salvamento de voto el

magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracién la comparte pero desea expresar una posicion particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Encuentra la Sala de Revisién que este aspecto depende
directamente de 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

aclaracién y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decisién que habiendo
acompariado con su vote la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, 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 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 v se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisidn, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021 se postergd
hasta el 30 de septiembre 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 31 de agosto de
2021.

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



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

A Lo L

ANGELA LUCIA MURIMLO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombia
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Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 28 2018 00396 01

DEMANDANTE: ALVARO OMAR ROSAS ROSAS

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

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

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, contra la sentencia proferida por el Juzgado Veintiocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., €l 2 de julio de 2020. Igualmente, se

analizara el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones.

1. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la afiliacion n®. 0023350 con la AFP Porvenir S.A. En
consecuencia, se condene a Colpensiones a recibir y afiliar al demandante
en el régimen de prima media. Se disponga a las demandadas a reconocer
y pagar los intereses generados por la demora injustificada en la no
autorizacion del traslado e indexacién. Ademaés, los derechos a que haya
Iugar en virtud de las facultades ultra y extra petita, mas las costas del

Proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que cotizé6 783 semanas al
Seguro Social hasta el 28 de febrero de 1998 y se trasladé en marzo de
1998 al régimen de ahorro individual, ya que los asesores comerciales le

ofrecieron beneficios superiores a los que podria obtener en el ISS, tales
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como, pensionarse en un tiempo mucho menor y recibir un monto de
mesada pensional mayor. Refiri6 que la AFP le realizé simulacion
pensional segin la cual le concederia una mesada de $1.685.319, entre
tanto, en Colpensiones ascenderia la prestacion ascenderia a $3.345.584.
Indicé que tiene mas de 1761 semanas cotizadas. Finalmente, que reclamé

el traslado de régimen, lo cual fue negado. (f. ° 1 a 20).

Al contestar, la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos manifesté no constarle o no ser
ciertos. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de
prescripcion, la falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones
demandadas, la buena fe, la prescripcion de obligaciones laborales de
tracto sucesivo, el enriquecimiento sin causa, la inexistencia de algan vicio
de consentimiento al haber tramitado el demandante formulario de
vinculacién al fondo de pensiones, la debida asesoria del fondo y las demas

declarables oficiosamente (£.° 176 a 184).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, acepté la edad del demandante a la
fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el comunicado que le
rechaz6 el traslado y la reclamacion administrativa junto con su respuesta.
Manifesté no constarle los restantes. En su defensa propuso las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva, la inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la
nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico, la buena fe y las

declarables de oficio (f. ° 219 a 229 reverso).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiocho Laboral del Circuitoe de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 2 de julio de 2020, declaré nulo el traslado de régimen
efectuado por el demandante a Porvenir S.A. del 28 de febrero de 1998 y
validé la afiliacién del régimen de prima media. En consecuencia, condend

al fondo privado trasladar a Colpensiones los aportes pensionales,
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cotizaciones o bonos pensionales con todos sus frutos e intereses sin
descuento por gastos de administracién, seguro de invalidez y
sobrevivencia. Dispuso a Colpensiones activar la afiliacién y actualizar la
historia laboral. Declaré no probadas las excepciones propuestas e impuso

costa a las demandadas. (f. ° 278 a 280).

Como sustento de su decisién, sefiald que la AFP no acredité haber
suministrado una informacién clara, precisa y detallada sobre Ias
consecuencias, ventajas v desventajas del traslado al fondo privado,
situacion que constituye omisién de su deber de informacién. Por lo que en
linea de la jurisprudencia sentada por la H. Corte Suprema de Justicia

declaré procedente la nulidad de la afiliacién.
III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones suplicé revocar la presente sentencia, pues con el
paso del tiempo la parte actora nunca realizé actos que sugieran su no
intencién o inconformidad de pertenecer a la AFP, dade que a la fecha se
tiene una densidad considerable de afios que no denota las alegadas
falencias, engafic o falta de informacién. Refirié que existié rectificacion
expresa de acuerdo al articulo 1752 y 1754 del Cédigo Civil. Adujo que de
acuerdo al Decreto 2241 del 2010 es deber de la parte actora estar al tanto

de su estatus pensional.

A su turno, la AFP Porvenir S.A. adujo que al momento de la
afiliacidon el ordenamiento juridico no exigia el deber de brindar una
informacién como tampoco una obligacién de documentar la asesoria,
pues bastaba solamente con el formulario de afiliacién. Tampoco la
obligacién de entregar cuadros comparativos de proyecciones pensionales
ni el brindar un buen consejo, por lo que no se debe requerir a la AFP que
tenga pruebas documentales en las que conste la asesoria que se brindé.
Sefialé que se efectuaron actos de relacionamiento. Se opuso a la
condenada de gastos de administracién, pues se cumplié plenamente su

cometido en el periodo en el cual el demandante ha cotizado en el régimen
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de ahorro individual y fueron debidamente invertidas en la forma y no se

encuentran en poder de la administradora.
IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
seleccién de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, seflala 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 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
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las

administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacion, 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 ahotrro
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, €l articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previd
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocion de
la afiliacién, durante toda la vinculacién 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 afiliacion desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresion a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacion de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto 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
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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 efectia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademés, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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 transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos gue han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, .en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como el que ocupa la
atencién de la Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la
AFP demostrar suficientemente que cumplié con el deber de informar y
asesorar como requisito esencial para la validez del acto de traslado de

régimen pensional.

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

prestacion definida.
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V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 15 de septiembre de
1954, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 39 anos de edad y
520,86 semanas cotizadas a Colpensiones ({.° 21 y 241). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y la

densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 28 de febrero de 1998, asi se observa en el formulario de
afiliacion a la AFP Porvenir S.A. (f.° 215}, el cual se hizo efectivo el 1° de
abril de 1998, segun historial de vinculaciones de folio 190.

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que es
profesional en derecho y en 1998 mientras trabajaba en la DIAN, los
asesores de Porvenir hicieron una reunién con varios funcionarios para
realizar el traslado de régimen, para lo cual ofrecieron que el monto de la
mesada iba a ser superior. Ademas, que los asesores quedaron en volver y
realizar una doble asesoria. Indicé que solicité a Colpensiones el traslado,

el cual fue negado.

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

los efectos de trasladarse, con 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
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General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada o la
referencia que el fondo publico desapareceria, no son propios de una
informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las caracteristicas de
un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién del formulario de
afiliaciéon 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 Porvenir S.A. al cual se encuentra actualmente
afiliado debera devolver los aportes pensionales, rendimientos financieros
y los gastos de administracion a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en
las sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 y SL 4989-2018, que
rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es
una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente,

la sentencia analizada se confirmara en este punto.

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
trasgresion a deber de informacién se debe abordar desde la institucion 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
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derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta y atendidos los argumentos de apelacién, esta
Colegiatura modifica y adiciona la decisiébn analizada en la forma

anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, ni en la apelacién

ante su no causacién.
VII. DECISION

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

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

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero de la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuite de Bogota D.C, el
2 de julio de 2020, 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
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
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sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

TERCERQO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUG% DER RIO G
Magistrado
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ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: ALVARO OMAR ROSAS ROSAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- ¥ OTROS

RADICADO: 11001 31 05 028 2018 00396 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decisién
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaracion de voto, en razon 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, S3TL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario de afiliacién
teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la vulneracién a los
principios constitucionales de solidaridad, equidad y sostenibilidad financiera del
Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por considerar que se apartan del
precedente jurisprudencial emitido por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia.

El precedente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de tutela, se
sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-20 19,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentercias
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, ete., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

A@ LUCIA MURIL%E‘R@N

Magistrada






Repiiblica de Colombia
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HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 26 2019 00760 O1.

DEMANDANTE: EMILDA ORTIZ PARDO

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

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

Decide la Sala el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia
proferida por el Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el
29 de junio de 2021.

I. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Proteccién S.A. En consecuencia, se condene a Colfondos S.A. al traslado
de los aportes cotizados a Colpensiones y se disponga a esta a aceptar los
aportes y registrar a la accionante como afiliada sin solucién de
continuidad desde el 17 de junio de 1986. Finalmente, al pago de costas y

agencias en derecho.

En respaldo de sus pretensiones, narré que se afilié al Instituto de
Seguro Social el 17 de junio de 1986 y cotizd 387,71 semanas. Refirié que
se traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP Proteccién

S.A. en octubre de 1998, quien le manifesté que el Instituto de Seguro



Radicacion n.® 110013105 26 2019 00760 01.

Social se iba a acabar. Ademas, no le brindé informacién sobre el valor de
la mesada pensional en cada régimen, ni las ventajas de trasladarse y se
podria pensionar a cualquier edad. Advirtié que estd afiliada a Colfondos
S.A. v cuenta con mas de 1.319 semanas cotizadas. Finalmente, que
solicito a la AFP la invalidacién de afiliacidén, la cual no ha dado respuesta.
(f.° 6 a21).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié el reclamo administrativo y
su respuesta. Manifestd no constarle los restantes. En su defensa, propuso
las excepciones de prescripcidn, el cobro de lo no debido, la buena fe y

presuncion de legalidad de los actos administrativos (£.°159 a 167).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos manifesté no ser ciertos o no constarle.
En defensa de sus intereses, propuso las excepciones de prescripcién, la
falta de causa para pedir e inexistencia de las obligaciones demandadas, la
buena fe, la prescripcién de obligaciones laborales de tracto sucesivo, la
inexistencia de algtn vicio del consentimiento al haber tramitado el
demandante formulario de vinculacién al fondo fe pensiones, la debida

asesoria del fondo y las demas declarables oficiosamente (f.° 175 a 181).

Por su parte, la AFP Colfondos S.A. se opuso a la totalidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié que actualmente la
promotora cotiza al fondo. Manifestd no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, la falta
de legitimacién en la causa por pasiva, la buena fe, la ausencia de vicios
de consentimiento, la validez de la afiliacién al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, la prescripcion de la accidén para solicitar la

nulidad del traslado y las demas declarables oficiosamente (f.° 207 a 221).

Al contestar la AFP Old Mutual S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos manifestd no constarle. En defensa de
sus intereses, propuso las excepciones de prescripcién, cobro de lo no
debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacion, la buena fe,

el pago y las demas declarables oficiosamente (£.° 231 a 237).
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Mediante auto de 4 de febrero de 2020 se tiene por no contestada la

demanda por parte de la AFP Proteccién S.A (f.° 259).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintiséis Laboral del Circuito de Bogotd, D.C., mediante
fallo de 29 de junio de 2021, declaré la ineficacia del traslado al régimen
de ahorro individual. En consecuencia, condendé a Colfondos S.A. a
trasladar a Colpensiones la totalidad de los aportes, junto con los
rendimientos causados sin que haya lugar a descontar suma alguna por
concepto de administracién. Ordené a Colpensiones a que acepte dicho
traslado y contabilice para efectos pensionales las semanas cotizadas por
la demandante. Declaré no probadas las excepciones propuestas e impuso

condena en costas a cargo de Proteccién 8.A (£.°307).

Como sustento de su decisién, luego de analizar las pruebas
obrantes concluyd que no se acreditd que a la demandante le hayan
brindado una informacién clara, suficiente, oportuna y eficaz respecto a
las caracteristicas propias del régimen de ahorro individual, asi como las
diferencias del régimen de prima media y menos cuél de los dos era mas

favorable para su caso particular.
III. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

jurisdiccional de consulta.
IV. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.
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Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccidn libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
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
afiliacion o seleccion, 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 realizé el traslado de
régimen del demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97 la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precis6 que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estin
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 previ6
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del

sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
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oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con 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 exclusion de todo efecto al
traslado y, por ello, €l 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 manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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, seglin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectiia el traslado, incluye la
ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademés, 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 mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.
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Igualmente, sefialdé el méaximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicidén, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-2020
v STL3200-2020. También la H, Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604 del Cédigo Civil,
establece que 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 €l deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacién definida.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacid el 31 de enero de 1964,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 30 afios y 308,29
semanas cotizadas a Colpensiones (f.° 22, 121 y 171 expediente
administrativo). Asi las cosas, la actora no es beneficiaria del régimen de

transicion en razén a la edad y el nimero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurri6 el 2 de septiembre de 1998, asi se observa en el reporte emitido por
Asofondos a la AFP ING S.A. Asimismo, es posible verificar que se hizo
efectivo €l 1° de noviembre de 1998 al 31 de octubre de 2003 y la actora
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estuvo afiliada a Porvenir S.A del 1° de noviembre de 2003 al 30 de
noviembre de 2012; a Old Mutual S.A. del 1° de diciembre de 2012 al 31
de agosto de 2014 y a partir 1° septiembre de 2014 en adelante a la AFP
Colfondos (f.° 225).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante sefialé que a su
sitio de trabajo se acercé un asesor de Davivir, el cual los invité a una sala
de juntas en la que manifesté que el Instituto de Seguro Social estaba en
quiebra y que era conveniente pasarse al fondo de Davivir, que la pension
seria con un monto méas alto y se pensionaria mucho mas joven. Confeséd
que el motivo para trasladarse fue la informacién que le brindaron ya que
era seguro, toda vez estaba respaldado por la empresa donde trabajaba.
Manifesté que se traslado a Porvenir porque la empresa iba a cotizar a ese
fondo. Admitié que hace 7 afios recibe extractos, pero que no recuerda que
hayan sido de Porvenir. Finalmente, adujd que un asesor de la AFP
Colfondos le regalé una sombrilla y dijo que venia de recursos humanos,
por lo que la empresa iba a cotizar con dicho fondo, entonces que se tenia

que trasladar.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Porvenir S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cédigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos 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 ¥
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 Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen ante la
inestabilidad de fondo ptblico o el caracter heredable de la pensién, no
son propios de una informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las

caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcion del
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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 informacion, por lo que deviene en la falta de validez del cambio
de régimen pensional, el cual tampoco puede entenderse validado por las
cotizaciones efectuadas en el RAIS o el traslado entre administradoras,

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

Por tanto, la AFP Colfondos S.A. administradora en la que se
encuentra actualmente vinculada la accionante 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 y SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememoro la SL del 8
sep. 2008, radicado n.® 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. Por consiguiente, la sentencia

analizada se confirmara en este punto.

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

En consecuencia, la sentencia sera adicionada en este punto.

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 Constitucién Nacional, igual suerte ocurre con €l tema
referido al traslado, pues éste es el que determina su reconocimiento
dentro del régimen aplicable. Es decir, que la ineficacia del traslado

conlleva una controversia de indole pensional estrechamente asociada al
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derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse
en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

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

De conformidad con las consideraciones expuestas, surtido el grado
jurisdiccional de consulta, esta Colegiatura adiciona la decisién analizada

en la forma anunciada.
Sin costas en el grado de consulta.
I DECISION

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

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

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia para condenar a la AFP
Porvenir S.A., AFP Old Mutual S.A. y AFP Proteccion S.A. a trasladar a
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo

afiliado a dicho fondo privado.

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

fondo de pensiones.

TERCERO: CONFIRMAR en los demés la sentencia analizada.



Radicacién n.” 110013105 26 2019 00760 01.

CUARTO: Sin COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN MAURICIO OL EROS MOTTA

HUG(yZ’ ER RIOS AMY/
agistrado

Gk s ko
ANG LUCIA MURIL VARON

Magistrada szztlzcees” At
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: EMILDA ORTIZ PARDO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES- Y OTROS

RADICADO: 11001 31 05 026 2019 00760 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar decision
de primera instancia que declara la ineficacia del traslado de régimen pensional,
se presenta aclaraciéon de voto, en razén a que se esta de acuerdo con la sentencia
por las decisiones de tutela emitidas por la Corte Suprema de Justicia, Salas de
Casacién Laboral y Penal, entre otras, las sentencias de tutela STL 11463, STL
11417, STL 11944, STL 11623 de 2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-
2166-2021, que han dejado sin efectos sentencias de este tribunal cuando se han
aplicado criterios como la inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia
de error de derecho, la falta de competencia de la jurisdiccion 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 afiiacion
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 Casacién
Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la SL 3464-2019,
s11688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras, como las sentencias
SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep. 2008 y SL 33083, 22 nov.
2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018 y SL4689-2018, etc., referidos a
la carga de la prueba sobre el consentimiento informado, la ineficacia del traslado por
el incumplimiento de esa carga probatoria independiente de la pertenencia al régimen
de transicion o no del afiliado, sostenibilidad financiera, etc.

ool fee O 2

ANGILA T UCEA MURILYO VARON
Magistrada






