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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Old Mutual S.A. y Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 12 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
declar6é la ineficacia del traslado de la actora, la tinica explicacién 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
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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).

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 intema” 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).

Seguin la H. Corte Constitucional la obligacién de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
justificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demas
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacién, ademas, de ser
una fuente de legitimacién de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decision, para con elio, 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 conviccidn 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 de la afiliacion al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Old Mutual S.A. en el mes de junio de 2000. En consecuencia, se condene
a Old Mutual S.A. a devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere
recibido como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, con los rendimientos que se
hubieren causado y hacer el respectivo traslado de sus cotizaciones. Se
condene a Colpensiones a recibir a la demandante como afiliada cotizante.

Finalmente, las facultades ultra y extra petita, méas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 20 de noviembre
de 1960 y cotizd al Seguro Social del 4 de junio de 1979 a Junio del 2000,
Adujo que se trasladé a la AFP Colfondos, posteriormente a Skandia, hoy
Old Mutual S.A. Senalé que el asesor le ofrecidé como beneficio al
trasladarse de régimen recibir un monto de pensién maéas alto, pero no le
brindo informacién suficiente, clara y concisa que le permitiera tomar la
mejor decision. Finalmente, reclamé administrativamente, lo cual fue

negado. (f.° 5 a 28 Expediente Administrativo).

Al contestar la Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones.
Frente a los hechos, acepté la data de nacimiento, la afiliacién al régimen
de prima media, el traslado a los fondos privados y la reclamacién
administrativa. Sefialé que no le constaban los restantes. En su defensa,
propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar al
régimen de prima media con prestacion definida, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la
nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico v las demas
declarables de oficio (f.° 70 a 97 Expediente Digital).

Al dar respuesta, la AFP Old Mutual S.A. se opuso a la prosperidad
de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté el natalicio de la

actora, la afiliacién al fondo y el total de capital acumulado. Manifesté no
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constarle los deméas. En defensa de sus intereses, propuso las excepciones
de inexistencia de la obligacién, la falta de legitimacién en la causa por
pasiva, la prescripcién de la accidén para solicitar la anulacién del traslado,
no se presentan los presupuesto legales y jurisprudenciales para ser
merecedora de un traslado al régimen solidaric de prima media con
prestacidon definida, la buena fe, la validez de la afiliacién al régimen de
ahorro individual con solidaridad, la compensacién y pago, nadie puede
usar en contra de sus propios actos, la ausencia de vicios del
consentimiento y las deméas declarables oficiosamente (f.° 113 a 131
Expediente Digital).

Mediante auto del 27 de septiembre de 2019 se integrd el Litis
consorcio necesario por pasiva a Colfondos S.A. (f.° 144 Expediente
Digital).

Al contestar, la AFP Colfondos S.A., se alland a las pretensiones
encaminadas a que se declare la nulidad y/o ineficacia del traslado de la

parte demandante. (f.° 176 Expediente Digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Transitorio Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo del 12 de mayo de 2021, declaré la ineficacia del traslado
efectuado al régimen de ahorro individual del 28 de abril de 2000 a través
de la AFP Colfondos S.A. En consecuencia, condené a Old Mutual S.A a
devolver a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido como
cotizaciones, aportes adicionales, bonos pensionales, rendimientos
financieros sin descontar gastos de administracion. Declaré no probadas
las excepciones propuestas. Absolvi6 a las demandadas de las demés
pretensiones. Condené costas a cargo de las demandadas. (f. ° Expediente
Digital).

Como sustento de su decisién, sefialdé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado, lo cual no se cumplis, pues el

formulario de afiliacién no resulta suficiente para entender que la
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administradora Colfondos suministré al posible afiliado la minima
informacion acerca de las caracteristicas, condiciones, accesos, beneficios,

ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes.

IIl. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Skandia S.A. v Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones solicitd revocar la decisién dado que existié una
indebida valoracion probatoria, pues del interrogatorio de parte se verifica
confesién. Ademas, no se pudo probar vicio de consentimiento. Sefialé que
la actora no es beneficiaria al régimen de transicidén y se encuentra
inmersa en prohibicién legal de traslado. También recurrié las costas ya

que es un tercero que no estuvo en la celebracién del traslado.

Por su parte, La AFP Old Mutual S.A. apelé los gastos de
administracion, pues estos son a raiz de las actuaciones que se han cefiido
a la ley en constitucién del manejo de la cuenta de ahorro, ya que la
rentabilidad que se dio fue gracias a una 6ptima administracién de sus

aportes. Ademas, que frente a ellos opera el fendémeno de prescripcion.

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 Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

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

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

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

De la misma manera, €l 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
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oportuna informacion a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la gfiliacion, 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 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 trasgresidn a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicé que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de gquien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
bardametros 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 decisiébn. 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 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. Ademads, 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.
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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 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, segln los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacién definida.
Vi. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que la promotora del juicio nacié el 30 de noviembre de
1960, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios y cotizd
718,26 semanas a Colfondos (f.° Expediente Administrativo). Asi las cosas,
la actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y

la densidad de cotizaciones.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrid el 28 de abril de 2000, asi se colige en del formulario de afiliacién a
la AFP Colfondos S.A. (f.° 164 Expediente Digital). Asimismo, conforme al

reporte emitido por Asofondos es posible verificar que la actora estuvo
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afiliada a Colfondos S.A. del 1° de junio de 2000 al 28 de febrero de 2013
f.° SIAFP Expediente Digital); a partir del formulario de afiliacién del 29 de
enero de 2013 en adelante a la AFP Skandia, hoy Old Mutual S.A.(f.° 133
Expediente Digital)

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
mientras trabajaba en Weatherford Colombia se acercé un asesor de
Colfondos, quien le ofrecié cambiarse a un fondo privado ya que el ISS se
iba a acabar, que iba a tener una mejor mesada pensional que en el ISS,
que se podria pensionar anticipadamente, que podria retirar sus aportes
en cualquier momento y que iban a ser heredables. Confesé que leyd el
formulario. Adujo que se trasladé a Old Mutual porque ya no podia volver
a Colpensiones y el asesor le prometié que mejoraria su mesada pensional

un poco mas que en Colfondos.

Conforme a las pruebas allegadas al plenario, encuentra la Sala que
la AFP Colfondos S.A, incumple el deber que le impone el articulo 167 del
Cddigo 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 ¥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 Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse para obtener una
mesada mayor y de forma anticipada, o la referencia que el ISS se iba
acabar, no son propios de una informacion 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
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de vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-~
2020 y STL3200-2020).

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

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

Por tanto, la AFP Old Mutual hoy Skandia S.A. debera 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
Colfondos S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la 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 se adicionara en este punto.

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

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

10
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Paralelamente, se adicionara la sentencia en el sentido de declarar
que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales pertinentes, €l
valor de los perjuicios que se le llegaren a causar por asumir la obligacién
pensional del demandante en montos no previstos y sin las reservas

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

Finalmente, estima la Sala que no hay lugar a absolver a
Colpensiones 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
0 revision que haya propuesto y, en el presente asunto, las
administradoras resultaron vencidas, pues ademas de declararse la
ineficacia del traslado, esta Corporacion le dispuso a la AFP devolver los
gastos de administracién que desconté al demandante mientras estuvo
afiliado a este fondo y a Colpensiones recibir los recursos y a tenerlo como
su afiliado.

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

Colegiatura confirma 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 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 la sentencia apelada, en el sentido de
condenar a la AFP Colfondos S.A., a trasladar a la Administradora

Colombiana de Pensiones - Colpensiones, debidamente actualizadas todas

11
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las sumas descontadas a la demandante por gastos y cuotas de

administracién mientras estuvo afiliada a dicho fondo privado.

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 obligaciénn 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 apelacién ante su no

causacion.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Intervinieron los Magistrados,

LN\l

HERNAN URICIO OLIVEROS MOTTA

gistradp
HUGO ZZE%R Rrio
aglstrado

/

AN LA LUCIA MU VARON
Magistrada /f/ﬁzwﬂ A 1oty
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

) Y
ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: MARIA VICTORIA RODRIGUEZ RUIZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICACION: 11001 31 05 007 2019 00073 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 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 valoracién de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacion teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneraciéon a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de 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 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, SL19447-2017, SL4064-2018
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 v que hace relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia €l 29
de julio de 2021 con decision 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 senalada en las paginas
1 y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensién ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacion también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definfa 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 préactica
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 decisiéon, 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
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacion que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los 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
aclaracién de voto da lugar a que la ponencia obtenga los votos necesarios
para convertirse en decision de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente que
da lugar a tramites administrativos y la postergacion de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre 1a decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisiéon presentada en la ponencia de 29 de Jjulio 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
cdecisién que se reitera es la misma que se proyectd 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 aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
* Sentencia T-345 de 2014, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



En ese orden de ideas, se reitera que la decisién emitida en la presente
sentencia es idéntica a la presentada en la ponencia de 29 de 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.
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DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, 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 el recurso de apelacion interpuesto por la demandada
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota,
D.C., el 06 de marzo de 2020. 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 decisién de primera instancia que
declard la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacién de
procedencia de tal tesis se cimentd en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

argumentaciéon 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 administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segiin la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ..} exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva”® (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segun la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Jjustificar su decision y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”
(sentencia C-145-1998). Asimismo, €l 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 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
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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1. 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 Protecciéon S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP Proteccién
S.A. a trasladar a Colpensiones €l valor completo de las cotizaciones y los
rendimientos financieros. A Colpensiones registrar en la historia laboral
las semanas cotizadas. Subsidiariamente, declarar que la AFP es
responsable de los perjuicios que ocasioné por no prestar la asesoria al
momento del traslado de régimen. Por tanto, condenarla a pagar
$1.079.983.942,56 a titulo de indemnizacién. Asimismo, 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 18 de julio de
1964 y se trasladé al régimen de ahorro individual el 1° de octubre de
1999 a través de la AFP Proteccién S.A., luego en el 2004 cambié a ING, la
que se fusiond con Proteccién. Adujo que las AFP no le brindaron
informacién oportuna, clara y objetiva sobre las caracteristicas de cada
régimen, sus diferencias, ventajas y desventajas. La AFP le realizd
simulacién pensional segiin la cual la mesada en el RAIS secria de
$1.751.304, entre tanto, en Colpensiones ascenderia a $4.784.966,76.
Finalmente, que recibié respuesta negativa de las administradoras a su
solicitud de traslado (f.° 4 a 19).

Al responder Colpensiones se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, acepté tinicamente el natalicio de la accionante y la
reclamacioén administrativa. Manifesté no constarle los demas. En defensa
de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de derecho para
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, la
prescripcidén, 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 y las

demés declarables oficiosamente (f.° 65 a 87).
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Por su parte, la AFP Proteccion S.A. rechazé las stplicas. Frente a
los hechos, aceptd la fecha de nacimiento de la actora, la data de afiliacién
al RAIS, el calculo de la mesada pensional, la solicitud de nulidad y su
respuesta. Manifesté que no son ciertos o no le constan los restantes. En
su defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, la buena fe, el aprovechamiento indebido de los
recursos publicos y del Sistema General de Pensiones, la inexistencia de la
obligacién de devolver la comisién de administracién cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa, la prescripcion y

las demés declarables oficiosamente (f.° 103 a 145).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 06 de marzo de 2020, declard ineficaz la afiliacién y traslado al
régimen de ahorro individual realizado el 6 de agosto de 1999 a través de
Proteccion S.A.. En consecuencia, ordené a la AFP trasladar a
Colpensiones todos los valores de la cuenta de ahorro individual de la
actora, incluidos los rendimientos. A Colpensiones a recibirla sin solucién
de continuidad. Declard no probadas las excepciones .Condend en costas a
Proteccién S.A. (£.° 218 y 219).

Como sustento de su decision, sefialo que la AFP no demostrd haber
suministrado a la accionante al momento del traslado informacién
completa, clara, veraz y oportuna sobre las caracteristicas del régimen de
ahorro individual, hecho que no se demuestra con la suscripcién del

formulario de vinculacion.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones imploré revocar la sentencia
por cuanto la demandante no es beneficiaria del régimen de transicién y
tampoco contaba con una expectativa legitima que debiera ser respetada,
razén por la cual, la posible falta de informacién en la que pudo incurrir el

fondo de pensiones no logra tener la entidad suficiente para configurar un
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engafio. Sostuvo que no es procedente imponer a los fondos de pensiones
la carga de demostrar hechos que no estaban previstos en la ley para el
momento en que se produjo el cambio de régimen. Con el traslado se
afecta la sostenibilidad financiera del sistema pensional y no tuve
injerencia alguna frente al traslado, por lo que no hay lugar a la condena

de estas costas.

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 Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por la actora.

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

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

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

Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizé el traslado de



Radicacién n.° 110013105 07 2018 00732 01

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, Ilas 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 gue empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacién, durante toda la vinculacién con ocasién de las prestaciones a

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiterd 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 ¢llo, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31,989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma

Corporacién indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
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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, STL3200-2020 v SL3050-2021).

Ese deber de informacién, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efecttia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el 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, €l derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdicciéon
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que 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
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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, segan los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

Vi. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de la cédula de ciudadania y
la. historia laboral que la promotora del juicio naci6 el 18 de julio de 1964,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 29 afios 51,54 semanas
a Colpensiones (f.° 20 y 91 expediente administrativo). Asi las cosas, la
actora no demostré ser 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 06 de agosto de 1999, asi se colige del formulario de afiliacién a
la AFP Proteccién S.A. (£.°150). Asimismo, conforme al reporte emitido por
Asofondos es posible verificar que la actora estuvo afiliada a Proteccion
S.A. del 1° de octubre de 1999 al 31 de mayo de 2004; a ING del 1° de
junio de 2004 al 30 de diciembre de 2012; a partir del 31 de diciembre de
2012 en adelante a Proteccién S.A. (£.°161).

Al absolver Interrogatorio de parte la demandante manifesté que en
su lugar de trabajo fue visitada por un asesor de Proteccién, €l que adujo
que era conveniente trasladarse al fondo privado porque tenia respaldo del
Gobierno y se pensionaria en las mismas condiciones. Sefialé que pasado
el tiempo se acerco al fondo a realizar un tramite de cesantias y alli solicité

una proyeccién pensional en la que advirtié la diferencia en la mesada.



Radicaciéon n.° 110013105 07 2018 00732 01

Asegurd que quien la atendid le sugirid buscar un abogado para poder

regresar a Colpensiones.

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
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Sccial), pues no demuestra en los
términos senalados por la Sala de Casaciéon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacidn, 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 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
solicitud del empleador y con la mera firma del formulario, 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 Proteccibn S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que rememord la SL del 8
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sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a que es una consecuencia
inmediata de la ineficacia del traslado. En consecuencia, la sentencia

analizada 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
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 pensién.

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 apelacion

ante su no causacion.
VII. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

10
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PRIMERO: ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 06
de marzo de 2020, en el sentido de condenar a la AFP Proteccién S.A. a
trasladar a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero que

hubiese descontado por conceptos de gastos de administracién 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
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,

HUGO E%)ER /%TM

Maglstrad

11



NG,

Radicacién n.” 110013105 07 2018 00732 01

oo fwee O, A

A LUCIA MURI 0 VARON )7

Magistrada el o
gy - 22/§. 00332-0L

12



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

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: SANDRA IBETH CASTILLA ANAYA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION

RADICACION: 11001 31 05 007 2018 00732 01

MAGISTRADD 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 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 valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracién a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

El precedente jurisprucencial 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, S1.19447-2017, SL4964-2018
y SLA689-2018, 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 transiciéon o no del
afihado.

Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudercial contenido en las
sentencias de tutela y que hace relacidén, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentod a la sala por este despacho la ponencia el 25
de junio de 2021 con decision 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 decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefala 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 decision 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 aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“Esta 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
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



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

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos participantes de la decision que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de la sustentacién que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere gquedado 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 guiera 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 decisidbn 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 decision, 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 postergé 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 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 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 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.

- % L *
AN A LUCIA MURI VARON
Magistrada
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RepGblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta do Doelelén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 07 2018 000550 01

DEMANDANTE: JAIME JESUS GARCIA OROZCO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
OLD MUTUAL ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y
CESANTIAS 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., Old Mutual S.A. y la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por €l
Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 11 de febrero 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 decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacion de
procedericia 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
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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 decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

gjercer su derecho de defensa.

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

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



Radicacién n.® 110013105 07 2018 00550 01

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
ineficacia del traslado con la AFP Porvenir S.A., y que debe estar afiliado
en el régimen de prima media. En consecuencia, se condene a Porvenir
S.A. ¥y a Old Mutual S.A., administradora a la que se encuentra
actualmente afiliado, a trasladar aportes cotizados en el régimen de ahorro
individual a prima media. A Colpensiones a aceptar dichos aportes y
registrarlo como afiliado sin solucién de continuidad desde el 3 de mayo de

1985. Asimismo, a las demandadas a pagar las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que se afilié al Instituto de
Seguros Sociales €l 3 de mayo de 1985 donde cotizé 373,29 semanas. El 1°
de diciembre de 1994 se trasladé al régimen de ahorro individual, a través
de la AFP Colpatria S.A., hoy Porvenir S.A. y actualmente estd vinculada a
Old Mutual AFP S.A.. Adujo que el promotor del fondo le indicdé que el 1SS
se iba a acabar y que al cambiarse se podia pensionar a cualquier edad,
pero no le brinddé informacién sobre las caracteristicas, ventajas ¥y
desventajas de cada uno de los regimenes, no le elabord una proyeccién, ni
le informé sobre la posibilidad de regresar a prima media antes de cumplir
52 afios de edad.

Sefialé que actualmente cuenta con mas de 1.613,86 semanas
cotizadas al sistema general de pensiones. Refirié que reclamé el traslado

de régimen el cual fue negado (.° 9 a 41 expediente digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepté la afiliacién al 1SS, las semanas
cotizadas en el régimen de prima media, también la reclamacién
administrativa y su respuesta. Manifestdé no constarle los restantes. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia del derecho para regresar
al régimen de prima media con prestacion definida, la prescripcion, la
caducidad, la inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la

nulidad alegada, la no procedencia al pago de costas en instituciones
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administradoras de seguridad social del orden publico y las demés

declarables oficiosamente (f.° 141 a 191 Expediente Digital).

Por su parte, Old Mutual Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias S.A. se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas en
su contra. Frente a los hechos, aceptd Unicamente que se encuentra
actualmente afiliado en este fondo. Manifesté no ser ciertos o no constarle
los restantes. Para enervar las pretensiones de la demanda, propuso las
excepciones de prescripcién, la prescripcién de la accién de nulidad y el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién

(f.° 251 a 285 expediente digital).

Por medio de auto de fecha 12 de julio de 2019, se tuvo por no
contestada la demanda a la AFP Porvenir S.A. (f.° 369 y 370 expediente
digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogot&, D.C., mediante
fallo de 11 de febrero de 2021, declardé la ineficacia de la afiliacién ¥y
traslado del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad a través de la AFP Colpatria S.A.
contenida en el formulario No. 001737 de fecha 1° de enero de 1994, con
la AFP Porvenir de fecha 1° de septiembre de 1998 contenida en el
formulario No. 8001 vy la realizada con Skandia, hoy Old Mutual S.A., del
15 de enero de 2004 contenida en el formulario No. 900772. Ordend a Old
Mutual S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de los valores de la
cuenta de ahorro individual del demandante con la inclusiéon de todos los
rendimientos que se hubieren generado hasta que se haga efectivo el
traslado. Dispuso a las AFP Old Mutual y a Porvenir S.A. a incluir dentro
de los valores que se deben trasladar a Colpensiones todos los gastos de
administracién y comisiones descontadas debidamente indexados. A
Colpensiones recibir al accionante sin solucién de continuidad desde su
afiliacién primigenia. Declaré no probadas las excepciones propuestas y

condenéd en costas a las AFP demandadas.
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Como sustento de su decisién, sefialé que las administradoras de
fondos de pensiones tienen el deber de informacién al momento de
tramitar los traslados de los trabajadores del régimen de prima media al de
ahorro individual, segin lo ha determinado la jurisprudencia de la H.
Corte Suprema de Justicia. Igualmente, que el contrato de afiliacién debe
gjecutarse de buena fe y tiene que estar precedido de una informacién
completa, clara, veraz y suficientemente util al afiliado, pues por tratarse
de entidades financieras el deber de buen consejo resulta relevante.
Concluyé que en el presente asunto la AFP demandada no cumplié con la
carga de demostrar que asesord correctamente al actor sobre las

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

Colpensiones implord revocar la sentencia, pues no se acredité la
configuracion de algiin vicio de consentimiento de error, fuerza o dolo
consagrado en el articulo 1740 del Cédigo Civil. Ademas, resaité que el
demandante también tiene deberes respecto de su futuro pensional y
obligaciones en relacién con el contrato de afiliacién. Refirié que conforme
a la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional no es viable el traslado
automatico, pues con ello se promueve la descapitalizacién del fondo

pensional comuin.

La AFP Old Mutual S.A., solicité revocar integralmente el fallo,
porque al momento de la afiliaciéon el demandante contaba con toda la
informacién sobre el alcance y las consecuencias del traslado y no puede
apelar a la ignorancia de la ley como excusa para regresar a prima media.
Argumentd que el demandante confesé que la generacién de rendimientos
lo motivé a cambiarse al fondo privado. Sostuvo que no es dable exigir a
las AFP que en juicio demuestren situaciones que no estaban previstas en
la norma para el momento en que se dio el traslado y se brindé la asesoria.
También refirid que el accionante trasladarse entre AFP dejé clara su
voluntad, libre e informada, de permanecer en el régimen de ahorro

individual. Ademaés estd inmerso en la prohibicién de retornar a
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Colpensiones y renuncié a la rentabilidad y garantia minima al trasladarse

a un fondo alternativo que es distinto al fondo basico de pensiones

obligatorias, el cual s6lo le permite trasladarse por una sola vez a otro
fondo alternativo. Preciso que en este tipo de fondos el afiliado renuncia a
la garantia de pensién minima por lo que los recursos pueden ser
inferiores a los de una cuenta béasica. Rechazd la condena de gastos de
administracion como quiera que los mismos fueron descontados por
mandato legal y estuvieron destinados a cubrir la gestién de la AFP, asi

como a cubrir al demandante para los riesgos de invalidez y muerte..

A su turno, la AFP Porvenir S.A. adujo que el despacho interpretd
de la manera incorrecta la sentencia SL 3752 de 2020, en la medida que
los traslados horizontales, aun cuando no cuenten con la totalidad de la
informacion, evidencian la voluntad del afiliado de mantenerse vinculado
al régimen pensional de capitalizacion. Adicioné que el demandante
decidi6 trasladarse la RAIS motivado por los rendimientos que generaria en
el fondo privado y dentro de la AFP a un fondo alternativo de pension.
Argumenté que la AFP cumpli6 con el deber de informacién y en juicio no
se probé que el actor fue sometido a algin tipo de presién o coercion. Se
opuso a la devolucién de los gastos de administracion y expuso que estos
recursos no constituyen capital para financiar la prestacién por lo que se
configuraria un enriquecimiento sin causa en cabeza de Colpensiones.
Ademas, sirvieron para cubrir la gestién de la administradora y pagar los

seguros previsionales de invalidez y muerte.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

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

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

opciones del mercado.

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

puedan ocasionar a los afiliados.”
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De la misma manera, el articulo 12 del Decreto 720 de 1994 previo
que “los promotores que empleen las sociedades administradoras del
sistema general de pensiones deberan suministrar suficiente, amplia y
oportuna informacién a los posibles afiliados al momento de la promocién de
la afiliacion, 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, 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 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. Ademads, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020 y STL3200-2020).

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

afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
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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 Cddigo Civil,
establece que tratdndose de asuntos como el que ocupa la atencién de la
Sala, se invierte la carga de la prueba, y debe entonces la AFP demostrar
suficientemente que cumplié con el deber de informar y asesorar como
requisito esencial para la validez del acto de traslado de régimen

pensional.

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

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 13 de diciembre de 1961,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 32 afios y 373,29
semanas cotizadas a Colpensiones (expediente digital). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y

semanas cotizadas.

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
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ocurrié el 1° de diciembre de 1994, asi se observa en el formulario de
afiliacién a la AFP Colpatria S.A. (f.° 498 expediente digital). Asimismo, de
conformidad con los formularios de vinculacién se verifica que el
demandante se trasladé a Porvenir S.A. el 1° de septiembre de 1998 y a
Old Mutual a partir del 15 de enero de 2004 (f.° 288 y 500 expediente
digital)

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que
para la época en que trabajaba en Ralco S.A., asistié a una reunién con
aproximadamente 12 personas, que durd media hora, le dijeron que el
Seguro Social corria el riesgo de desaparecer, que obtendria una
rentabilidad mayor en el fondo privado que no seria manejado por el
Estado y se podia pensionar antes de la edad de pension. Aseguré que €l
formulario fue diligenciado por las asesoras, €l verificé sus datos
personales y lo firmé. Adujo que no le realizaron una proyeccién pensional
tampoco hizo preguntas, pero admitié que ha realizado aportes voluntarios
para ganar beneficios tributarios. Expuso que antes de cumplir 52 afios
solicité el traslado a Colpensiones, pues empezd a Ver que sus compaileros
no se estaban pensionando bien y cuando solicité asesoria pudo verificar
que su pensién seria en el fondo de $4.000.000, entre tanto, en
Colpensiones ascenderia a $10.000.000, pero la peticién le fue negada.
Refirié que instaurd la presente demanda porque con Colpensiones puede

obtener una mesada superior.

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
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 situacion personal.

10
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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 €l trasladarse a un régimen para
obtener mayores rendimientos, o la referencia que el fondo publico iba a
desaparecer, no son propios 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 €l deber de informaciéon 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 informacidn, 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 Old Mutual S.A. a la cual se encuentra
actualmente afiliado el demandante deberd devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién a
Colpensiones debidamente indexados, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019
donde se rememord la SL del 8 sep. 2008, radicado n.° 31989, referente a
que es una consecuencia inmediata de la ineficacia del traslado. En

consecuencia, se mantendra la sentencia analizada en este punto.

Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Porvenir S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién mientras la
demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida

11
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administrado por COLPENSIONES’ (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia se confirmara también 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 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.

Finalmente, precisa la Colegiatura que si bien el accionante se
encuentra vinculado a un fondo alternativo de pensiones, ello no es 6bice
para negar las pretensiones, pues al amparo de lo dispuesto en el literal ¢
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 “Los afiliados al Sistema General de
Pensiones podrdan escoger el régimen de pensiones que prefieran”. Ahora, la
misma norma en su articulo 87 establece como un beneficio adicional del
régimen de ahorro individual los planes alternativos de capitalizacién y

pensiones en los siguientes términos:

ARTICULO 87. PLANES ALTERNATIVOS DE CAPITALIZACION Y DE
PENSIONES. Los afiliados al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
podrdn optar por planes alternativos de capitalizacién, que sean autorizados
por las Superintendencia Bancaria<®>. Los capitales resultantes del plan
basico y de dichas alternativas de capitalizacién, podrdn estar ligados a
planes alternativos de pensiones que sean autorizados por la misma
Superintendencia.

El ejercicio de las opciones de que trata este articulo, estd sujeto a que los
afiliados hayan cumplido metas minimas de capitalizacién. Los planes
aprobados deberdan permitir la movilidad entre planes, administradoras y
aseguradoras, y deben separar los patrimonios y cuentas correspondientes

12
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a capitalizaciéon y seguros, en la forma que disponga la Superintendencia
Bancaria?. El Gobierno Nacional sefialard los casos en los cuales el ingreso
a planes alternativos implica la renuncia del afiliado a garantias de
rentabilidad minima o de pensién minima.,

PARAGRAFO. Lo dispuesto en el presente articulo no exime al afiliado ni al
empleador, del pago de las cotizaciones previstas en la presente ley.”

A su vez el Decreto 2555 de 2010 en el articulo 2.32.1.1.4 numeral
4° sefiala que “El plan tendrd por finalidad la acumulacién de recursos
para obtener una pensién de vejez’, ademés el numeral 5° dispone que
“La cotizacién al plan alternativo se destinard a capitalizacién individual,
obligatoriamente a seguros de invalidez y sobrevivientes, a gastos de
administracion y, en su caso, los aportes al Fondo de Solidaridad Pensional,
en los términos contenidos en el articulo 20 de la Ley 100 de 1993".
También ensefia la norma que este tipo de planes en principio implica la
renuncia a la garantia de pensién minima y rentabilidad minima, no
obstante, previo concepto favorable del Ministerio de Hacienda y Crédito

Publico, puede prever dicha garantia.

Bajo este panorama, tampoco convalida la afiliacién al RAIS el hecho
que el actor al trasladarse a Skandia hoy Old Mutual se haya vinculado a
un llamado fondo alternativo de pensiones, pues lo cierto es que pertenece
al sistema obligatorio de pensiones y su derecho de libre escogencia no se
ve limitado. Es més, al verificar el estado de cuenta se aprecia que el
aporte mensual se distribuye de la misma forma que una cotizaciéon
obligatoria comtin y que las semanas se contabilizan de idéntica manera.
En gracia de discusién, el fondo alternativo es administrado por la AFP y el
accionante no se encuentra pensionado, asi las cosas, como conserva su
calidad de afiliado es posible su movilidad hacia el régimen de prima
media, por no haber mediado correcta asesoria al momento de

configurarse en paso ahorro individual.

Con todo, estd demostrado que el actqf oportunamente solicitd
regresar al régimen de prima media el 24 de septiembre de 2013, cuando
contaba con 51 afios de edad y estaba a mas de 10 afios de alcanzar la

edad de pension.

13
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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 y en la instancia.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 11 de febrero de
2021, por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., en el
sentido de declarar que Colpensiones bien puede obtener por las vias
judiciales pertinentes, el valor de los perjuicios que se le llegaren a causar
por asumir la obligacién pensional del demandante en montos no previstos
y sin las reservas dispuestas para el efecto, originados en la omisién del

fondo de pensiones.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistr.

HERNAN | EROS MOTTA

14
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HUGO ALEXANDER RiOS GARAY /

gistrado
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ANGEFA LUCIA MURILLG VARON
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTOQ

DEVANDANTE: JAIME JESUS GARCIA OROZCO
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
BADICADO: 11001 31 05 007 2018 00550 01

MAGISTRADO PONENTE: HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Respecto de la decisién emitida en el proceso de la referencia de confirmar
la decisién de primera instancia para declarar la ineficacia del traslado de
régimen pensional, se presenta aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de 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 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 Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
v SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
informado, la ineficacia del traslade por el incumplimiento de esa carga

probatoria independiente de la pertenencia al régimen de transicién 0 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 27
de mayo de 2021 con decision 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
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 decision v lo pedido
por las partes en la demanda v 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 préctica
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 el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
aclaracion la comparte pero desea expresar una posicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Encuentra la Sala de Revisién gue este aspecto depende
directamente de que el nitmero 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

aclaraciéon y salvamento de voto!.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aquellos puarticipantes de la decision que habiendo
acompariado con su voto la totalidad de las resoluciones,
discrepen total o parcialmente de lu sustentacion 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, segiin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresarun
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 gue 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 decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decisién presentada en la ponencia de 27 de mayo de 2021 se postergé hasta
el 30 de septiembre de 2021, generande 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 27 de mayo de
2021.

| En otros paises de lengua hispana se habla genéricamente de votos particulares, los cuales pueden ser
concurrentes (para las aclaraciones) o discrepantes (para los salvamentos).
2 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 27 de mayo de 2021
sustentada en las sentencias de tutela que han dejado sin efectos sentencias
del Tribunal por apartarse del precedente jurisprudencial de la Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacién Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

ANGELA LUCIA MURILLY VARON
Magistrada
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Repiblica de Colombia
Tribuna) Superior de Bogota

Saola flulnta de Baelslén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 06 2016 00316 01

DEMANDANTE: JOSEFINA ARCINIEGAS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacién que interpuso la parte la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Laboral del
Circuito de Bogota, D.C., el 26 de noviembre de 2020.

L. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se condene a la
demandada a reconocer y pagar la pensién de sobrevivientes con ocasién
del fallecimiento de su compafiero Jorge Enrique Gaitan Ballén, a partir
del 9 de agosto de 2011 con los reajustes anuales, los intereses moratorios

v las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que convividé por mas de diez
anios con Jorge Enrique Gaitan Ballén, compartieron techo, lecho y mesa,
que era él quien sufragaba todos los gastos del hogar. Su compariero
fallecié el 8 de agosto de 2011, sin embargo, la demandada mediante
Resolucién n.® 27214 de agosto de 2012 negd la pensién de sobrevivientes
v se la concedié a Alicia Barrios de Gaitan, por no tener conocimiento de
este Acto Administrativo el 1° de agosto de 2013 reiteré su peticion de

pension, la cual fue respondida de manera desfavorable mediante
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Resolucion. GNR 23709 del 23 de enero de 2014. Al no estar conforme,
interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacién, resueltos

mediante la confirmacion de la decisién inicial (f.° 3 a 7).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, admitié la mayoria, salvo los
relacionados con la convivencia de la accionante y el causante. En defensa
de sus intereses, propuso las excepciones de carencia de causa para
demandar, inexistencia del derecho y la obligacion reclamada, cobro de lo
no debido, la falta de causa y titulo de los derechos reclamados, la buena

fe v la inexistencia de intereses moratorios y de indexacién (f.°33 a 41).

Por auto del 17 de febrero de 2017 se ordend integrar el
contradictorio con Alicia Barrios de Gaitan en calidad de litis consorcio
Necesario (f.° 49 a 51), a quien se dispuso emplazar el 9 de noviembre de
2018 (f.° 81 a 83) y contestd a través de curador ad litem (£.°115 a 117

publicaciones f.° 121).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 26 de noviembre de 2020, absolvid a la demandada de las
pretensiones elevadas en su contra y condené en costas a la parte

accionante (f.° 131).

Como sustento de su decisién, sefialé que, la promotora no logré

demostrar el periodo en gue convivié con el causante.

III. RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandante imploré revocar la sentencia, al
argumentar que el dicho de los testigos fue interpretado de manera inocua,
pues, Néstor Orlando Garzén Rodriguez, Luz Marina Santamaria v “la
sefior Rosa”, dieron fe de convivencia de la pareja por méas de 17 afios y si

bien no repitieron todo lo que manifestaron hace 9 afios en la declaracién
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juramentada, ello obedece a que el deceso del causante se produjo hace

mas de 10 afios y es logico que se escapen detalles de la convivencia.

Expuso que la testigo Luz Marina Santamaria tenia un negocidé a
una cuadra del lugar en que la pareja vivia, por ello, da fe de la unidn,
porque los atendid como pareja, como esposos y no necesitaba estar
dentro de la habitacién, pues los compafieros se presentaban y mostraban

COIMo €5Posos.

IV. CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala determinar si la demandante en calidad de
compafiera permanente tiene derecho a sustituir la pensién que disfrutaba

el sefior Jorge Enrique Gaitan Ballén.

Se encuentra al margen de la discusidn en esta instancia que: i)
mediante Resolucién n.? 011429 de 1993 el Instituto de Seguros Sociales
reconocié al seflor Jorge Enrique Gaitédn Ballén pensién de vejez y ii) a
través del contenido del Acto Administrativo n.° 27214 de 2012, con
ocasioén del fallecimiento del causante la demandada reconocié a Alicia
Barros de Gaitan sustitucién pensional en calidad de cényuge superstite
(f.°66 CD expediente administrativo).

Claro lo anterior, se advierte que la norma aplicable a efectos del
reconocimiento pensional es la vigente para la fecha en que se produce la
muerte del afiliado. Asi lo ha adoctrinado la Sala Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en reiterados pronunciamientos, entre otras, en
SL10146-2017, rememorada en SL450-2018, en la que puntualizd que;

Sobre este punto, la jurisprudencia de esta Sala, de manera reiterada
y pacifica, ha sostenido que la norma aplicable en materia de pensién
de sobrevivientes es la que se encuentra vigente al momento del
fallecimiento del afiliado o del pensionado, pues justamente este
beneficio prestacional busca amparar o proteger al ntcleo familiar del
riesgo de muerte, de suerte que no puede remitirse el fallador a una
normatividad posterior o futura, pues el articulo 16 del C.S.T. dispone
expresamente que las normas del trabajo, al tener efecto general
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inmediato, no producen consecuencias retroactivas, es decir, no
pueden afectar situaciones ya definidas o consumadas conforme a
leyes anteriores {...).

En el presente caso, Jorge Enrique Gaitdn Ballén fallecié el 8 de
agosto de 2011 (f.°8), por lo que la prestacion debe ser estudiada de
conformidad con el articulo 46 y siguientes de la Ley 100 de 1993,
modificado por los articulos 12 v 13 de la Ley 797 de 2003, la cual sefiala
en el literal a), que sera beneficiario de la pensiéon de sobrevivientes en
forma vitalicia, el cényuge o la compafiera o compafiero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho beneficiario, a la fecha del fallecimiento
del causante, tenga 30 o mas afios de edad. Cuando la pension de
sobrevivencia se cause por muerte del pensionado, el cényuge o la
compafiera o companero permanente supérstite, debera acreditar que hizo
vida marital con el causante hasta su muerte y que convivid con el
fallecido no menos de cinco (5) afios continuos con anterioridad a su

muerte.

Dispone el inciso segundo del literal de la norma legal en comento
que, si respecto de un pensionado hubiese un compafiero ¢ compafera
permanente con sociedad anterior conyugal no disuelta y derecho a
percibir parte de la pensidn, esta se dividira entre ellos (as) en proporcién

al tiempo de convivencia con el fallecido.

Para demostrar la convivencia con el causante la demandante allegd
escritura publica de liquidacién y disolucién de la sociedad conyugal del
causante y Alicia Barrios de Gaitan, adiada el 12 de octubre de 1994 (f.°
21 y 22). Aporté declaracion juramentada suscrita por Néstor Orlando
Garzén Rodriguez y Luz Marina Santamaria Santamaria en la que indican
que conocieron de vista, trato y comunicacién por espacio superior a 16
afios a la pareja conformada por el pensionado y la demandante, por lo
que sabe que convivieron durante 17 afios desde el 12 de octubre de 1994
hasta el momento del fallecimiento del sefior Gaitan Ballén (f.° 24). La
declaracion extra juicio suscrita por Marco Aurelio Capera Bonilla en la
que indica que conocié al difunto el 7 de enero de 2.000, época en la que

vivia en unién libre con la actora, quien tenia un hijo cuya responsabilidad
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asumid el primero proporcionandole el estudio y a manutencion del hogar,
que la convivencia de la pareja se extendid hasta el dia en que se produjo

el deceso del causante. (f.° 25).

A solicitud de la parte actora fueron decretados y escuchados los
testimonios de Marco Aurelio Capera Bonilla, Néstor Orlando Garzdén
Rodriguez, Luz Marina Santamaria Santamaria y Rosa Santos Cuellar. El
primero de los cuales no se practicd. La testigo Luz Marina Santamaria
Santamaria manifestd conocer al causante en el afio 1994, 17 afios antes
que falleciera, porque fueron vecinos y muy allegados, compartian mucho.
Refiri6 que ella tenia una fruteria en la misma cuadra en Soacha
Compartir y el sefior Gaitan Ballén era muy allegado al negocio, que por la
cercania puede asegurar que él compartia y vivia con la actora la que se
refirié como “Chepa”, a quien presentaba socialmente como su compafiera.
Dijo que difunto era comerciante, por ello, viajaban al Huila con
frecuencia, por espacio de 10 dias y luego regresaban “se la pasaban para

alla y para acd”.

Ella los veia cuando llegaban y se iban en el carro, asegurd que esto
sucedié incluso en los 5 afios anteriores al deceso del causante. Asegurd
que fue ella la que llev al causante a la clinica San Pedro Claver, porque
la demandante habia salido un momento, pero luego llegé y se hizo
responsable, sin embargo, después llegaron los hijos quienes no querian
que Josefina estuviera alli “no querian que nadie lo viera, sino sélo estar
ellos”, Después asistio al funeral y alla en la funeraria vio a los hijos y a
otra sefiora que se presenté, a quien su amigo le dijo que afiliaba a salud
porque necesitaba una cirugia urgente. La testigo después refirio al
preguntarsele por el tiempo de convivencia de esta pareja que “No, pues yo
si supe que ellos tuvieron separacion legal, que él convivia aqui era solo, €l
mantenia era aqui solo, eso si, es lo unico que yo le digo y le puedo
confirmar y aqui mucha gente lo puede decir que vivia aqui al pie de la casa

de él”.

El deponente Néstor Orlando Garzén Rodriguez, asegurd que en
1995 en el negocio “La Pera Dulce” de propiedad de Luz Marina
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Santamaria, conocid al causante y, aunque visité su casa, era en este local
en el que compartian con mayor frecuencia, charlaban, departian tinto,
ademas le hacia vueltas como sacar citas médicas o pedir autorizaciones,
por esta razon, sabe que tenia una relacion con la actora, que le ayudé a
criar a su hijjo Henry, que era pequefio al iniciar la relacién, la convivencia
fue ininterrumpida, viajaban juntos a visitar a la familia de-la actora, pero
en una época los vecinos construyeron un tercer piso que afectd la

vivienda de la pareja y casi tienen que irse.

Declaré que el causante tuvo un matrimonio antes, el cual fue
disuelto y no conocié a la esposa, que pidid la copia de la escritura
correspondiente y se la entregd a “Josefen” las oportunidades en que iban
a visitar al papéa. Refirio que Gaitan Ballén estuvo hospitalizado unos dias
y murié en la Clinica Méderi, las visitas eran un poco restringidas y solo
podia entrar una persona, asi que €l no lo visitdé porque no era tal allegado.
No recuerda si la demandante lo visité en esta época, pero aseguré que
dependia econémicamente de su compaiiero al manifestar que “él era el
que aportaba para los gastos, él era el que aportaba para los servicios,
hasta aportaba para el mercado, para todos esos asuntos, y ella pues, ella
era la que practicamente estaba dependiendo de la ayuda de él, de resto si
ella podia hacer algiin aporte, pues ya es porque de pronto le salia algiin

oficio que hacer o algo asi”.

Narré que la beneficiaria en salud del pensionado era su esposa y la
demandante estaba afiliada con un régimen diferente, lo que sabe porque
el causante se lo comentd. Refirid con exactitud que la convivencia de la
pareja inicid el 12 de octubre de 1994, “porque precisamente la falta de
disolucion matrimonial era impedimento para de cierto modo legalizar su
relacién, hacerla publica”. Sin embargo, menciond que conocié a la pareja

al ano siguiente.

Por su parte, la testigo Rosa Santos Cuéllar, dijo conocer a la
demandante hace 30 afios, porque son vecinas y al causante el 12 de
octubre de 1994, toda vez que €l visitd su casa. Afirmé que eran pareja,

convivieron de forma ininterrumpida durante 17 afios y, que ella, entré a
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la casa de los compafieros, quienes pasaban el tiempo juntos, viajaban a
Bogota y al Tolima, en este tiltimo lugar, es en el que asegura vivian, que el
causante presentaba a la demandante como compafiera permanente en
sitios familiares, de trabajo y sociales, €l era el que sostenia el hogar y
aportaba el mercado, el vestuario, los servicios, todo. No asistié al funeral,
pero la demandante si lo hizo “porque ella es vecina mia y yo la acomparié
a que cogié bus para alla para Bogotd, estuvo con él y todo”. Asegurd que en
los cinco afios anteriores al deceso del causante la demandante vivid en
Gualanday en la vereda Palmitos, sector Caimitos y también residian en

Bogota “se iban los dos y se venian los dos”.

Ahora bien, del anélisis en conjunto de los medios probatorios
allegados, estima la Sala que la demandante no logra acreditar que
convivié con el causante por mas de diez afios como lo afirma en la
demanda. En efecto, aunque Néstor Orlando Garzén Rodriguez suscribi6
declaracion extrajuicio y sefialé que la convivencia inicié el 12 de octubre
de 1994, al rendir testimonio manifesté que los conocié en 1995, es decir,
con posterioridad a la calenda en que con tanta seguridad afirmé. Ademas,
expuso que suponia que en esa data pudieron hacer piblica su relacion,

porque el causante se separd legalmente.

Por su parte, la deponente Luz Marina Santamaria no ofrece
credibilidad, porque acepté al ser requerida por el Juzgado que revisaba
anotaciones durante la practica de su testimonio, pues los hechos que
referenciaba ocurrieron mucho tiempo atrds. Tampoco la declaracién de
Rosa Santos Cuellar se constituye creible, toda vez que la Jueza tuvo que
intervenir en repetidas ocasiones para solicitar le informara si estaba
acompanada y pedir que los asistentes guardaran silencio, lo que denota

poca espontaneidad en su declaracion.

De otro lado, aunque los testigos fueron coincidentes en sefalar que
el causante y la demandante viajaban siempre juntos, llama la atencién a
la Colegiatura que para el momento del deceso quien asegurd haber
trasladado al sefior Gaitan Ballén a la clinica fue la testigo Santamaria

Santamaria, que coincide con lo manifestado por Ia testigo Santos Cuellar
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quien indicé que la accionante estaba en Gualanday en el momento del

deceso, sin que se haya probado el porqué de dicha circunstancia.

Con todo, los deponentes fueron coincidentes en sefialar que la
demandante no era la beneficiaria en salud del pensionado, pues tal
calidad la ostentaba su esposa, a quien por deméas decirlo le fue
reconocida la pension de sobrevivientes luego de adelantar el Instituto de
Seguros Sociales investigacidn administrativa, la que arrojé como
resultado que los esposos convivieron en los 20 afios anteriores al deceso
compartiendo techo lecho y mesa. Igualmente, que €l 5 de enero de 2010 y
el 2 de junio de 2011, fue solicitado el reconocimiento y pago del
incremento por la esposa a cargo, sefiora Alicia Barrios Gaitan (f.°66 CD

expediente administrativo).

Aunque la testigo Santamaria Santamaria aseguré que la
beneficiaria en el sistema de salud era la esposa porgue necesitaba una
cirugia, ello resulta poco creible, dado que no se probd variacién en los
beneficiarios del pensionado a través del tiempo como puede verificarse en
el CD aportado por ColpensiBnes. Adicionalmente, en el expediente
administrativo se verifica que quien estuvo a cargo de las autorizaciones
en el Hospital Méderi y luego suscribié los documentos relacionados con el

sepelio fue Luz Angela Gaitan.

Bajo este panorama, es claro que la demandante no cumple con la
carga que le exige el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, aplicable
en virtud del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, al no demostrar haber convivido de manera ininterrumpida con el
causante en los cinco afios anteriores a su deceso, ni de forma exclusiva,
ni simultanea con la cényuge Alicia Barrios de Gaitdn. En consecuencia,
ante su deficiente actuar probatorio no hay lugar a revocar la sentencia de

primera instancia.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala confirma

la sentencia apelada.
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Sin costas en esta instancia ante su no causacion.
V. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOGOTA - SALA LABORAL, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Sexto
Laboral del Circuito de Bogota D.C., el 26 de noviembre de 2020.

SEGUNDO: Sin COSTAS en el grado de consulta ni en la apelacién.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrado

HERNAN

&,Lf{,. ZEN R
HUG?%;{A ER RiOS ;}’ARMZ

agistrado

i ciin

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotf

Sala Quinta do Declstén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 04 2019 00352 01
DEMANDANTE: EMILIO SANCHEZ VENTURA
DEMANDADO: VANSOLIX S.A.

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelacidn que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Cuarto Laboral

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

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se declare que la
demandada incumplié con su obligacién de realizar aportes a seguridad
social en pensién, asimismo, que omitié dar cumplimiento a la orden
impartida por el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota en fallo
de tutela del 6 de abril de 2018. En consecuencia, se condene a pagar el
célculo actuarial correspondiente a las cotizaciones de los meses de enero,
febrero, marzo, septiembre, octubre, noviembre, diciembre de 1990, asi
como los de enero, febrero, marzo, abril y mayo de 1991, junto con los
intereses moratorios previstos en el articulo 23 de la Ley 100 de 1993. A
pagar los demas derechos en virtud de las facultades ultra y extra petitq,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que el 15 de enero de 1990
suscribié contrato de trabajo con Walter Rothlisberguer & Co Ltda hoy

Vansolix S.A. en reestructuracién, el que se extendié hasta el 22 de
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diciembre de 1999. Adujo que la empleadora no realizé los aportes
pensionales correspondientes a los periodos enero, febrero, marzo,
septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1990, asi como los de
enero, febrero, marzo, abril y mayo de 1991, pese a que realizé los
descuentos de némina. Refirié que solicité a la empresa el pago de las
cotizaciones, la que contesté haber efectuado el desembolso
correspondiente, pero no cuenta con los soportes y que es el fondo al cual
se encuentra vinculado es quien debe responder por dicha informacion. Al
no estar conforme interpuso accién de tutela y mediante fallo del 6 de abril
de 2018 el Juzgado Veintiocho Laboral del Circuito de Bogota confirmé la
decisién del Juzgado Séptimo Municipal de Pequefias Causas de la misma
ciudad, el cual amparé el derecho de peticion, pues no debia limitarse a
contestarlo, sino que el contenido de la respuesta debia ser congruente con

lo solicitado y resolver el asunto planteado (f.°2 a 7 y 53 subsanacién).

La demandada al contestar se opuso al éxito de las pretensiones. En
cuanto a los hechos, admitié la existencia del contrato de trabajo, las
funciones desempefiadas por el accionante, la fecha de finalizacién del
vinculo y que fue instaurada accién de tutela. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de cobro
de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la obligacién, el
pago, la prescripcién, la buena fe, la compensacién, la conciliacién vy cosa
Juzgada (f.° 123 a 132).

IT. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 19 de noviembre de 2020, condené a la demandada a pagar el
célculo actuarial que realice Colpensiones con respecto a los periodos de
enero, febrero, marzo, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de
1990, asi como los de enero, febrero, marzo, abril y mayo de 1991,
Absolvié a la demanda de las deméas pretensiones y le ordené pagar las
costas del proceso (f.° 145y 147).
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Como sustento de su decisién, determiné que el actor no estaba
excluido del sistema pensional, por consiguiente, la encartada debia
realizar los aportes correspondientes en los periodos en que la relacion

laboral estuvo vigente.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la parte demandada suplico revocar la decisién de
primera instancia, al sefialar que realizd oportunamente los pagos
reclamados, ademas, que para demostrar tal hecho no se requiere prueba
solemne, por lo que se debe acudir a la conciliacién aportada donde el
demandante reconoce que le realizaron aportes a seguridad social.
Igualmente, por tratarse de pagos periédicos debe darse aplicacién a la
presuncién prevista en el articulo 1628 del Codigo Civil, segin la cual

acreditados 3 pagos se presume el pago oportuno de la cotizacion.

De otro lado, sostuvo que la jurisprudencia constitucional ha sido
clara en sefialar que el deber de custodia, conservacion y guarda de la
informacién concerniente al sistema de seguridad social recae
exclusivamente en la entidad de seguridad social. En el presente caso es
evidente la omisién al deber de custodia de parte de la administradora de
pensiones. Sostuvo que no se configura un escenario de no afiliacién o no

cotizacion.

IV. CONSIDERACIONES

Procede la Sala a desatar el recurso de apelacién segiin lo previsto
en el articulo 66A del Codigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar si la demandada esta
obligada a pagar calculo actuarial por los periodos reclamados por el

accionante y dispuesto en primera instancia.

En el asunto bajo examen se encuentra al margen de la discusién en
esta instancia y estd plenamente probado que el demandante prestd

servicios personales a Walter Rothlisberguer & Co Ltda, hoy Vansolix S.A.
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en Reestructuracién, a partir del 15 de enero de 1990 hasta el 22 de
diciembre de 1999, tal como se verifica en el acta de conciliacién suscrita

por las partes en diciembre de 1999 (f.° 134 a 136).

Conviene recordar que la. jurisprudencia de la Sala Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, de manera reiterada y pacifica ha considerado
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 reiteré la SL, 28
oct. 2008, rad. 34270).

En este caso, la demandada ha sostenido que no cuenta con
comprobantes de pago o consignaciones correspondientes a los periodos
reclamados por el accionante, sin embargo, con otros medios de prueba

que se pasan a analizar demuestra el referido pago.

(i) Del acta de conciliacién

En principio la conciliacion se asemeja a una sentencia judicial con
efectos de cosa juzgada y, por tanto, es inmutable siempre y cuando su
objeto y causa sean licitos, no se desconozcan derechos minimos, ciertos e
indiscutibles del trabajador y, en general, no produzca lesién a la
Constitucion y la ley (sentencia CSJ SL911-2016, reiterada en SL3071-
2020).

Se encuentra demostrado que las partes suscribieron acta de
conciliaciéon en diciembre de 1999, en la que se lee que el contrato finalizé
por mutuo acuerdo formalizado a través de renuncia y aceptacién, por lo
que se cancelaban las acreencias laborales adeudadas, mas una suma por
concepto de bonificacién ocasional no constitutiva de salario. En lo que

importa al proceso, las partes ademéas dejaron consignado que:

“Que la empresa ha cumplido con el requisito de afiliacién al 18.S. y a los
aportes mensuales respectivos, por lo cual no se hace cargo de la pension
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del trabajador y esta serd asumida por el LS.S. una vez cumplan los
requerimientos de tal entidad”

No obstante, para la Colegiatura tal mencion no es demostrativa del
pago de los periodos reclamados, en todo caso, 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
conciliacién, por tanto, la sola enunciacion del trabajador en el acta de
conciliacién que el empleador ha cumplido con los aportes mensuales 1o
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 Politica) reclamar ante el juez laboral la verificacion de

aportes o pagos incompletos en el régimen de pensiones.

Al estar en cabeza del empleador la obligacién de descuento y
retencién de las cotizaciones conforme a los articulos 13 y 22 de la Ley 100
de 1993, con el fin de dirigir el pago al ente de la seguridad social
correspondiente, al estar en mejor posicion empleador para probar €l pago
debido a que es su obligacién legal, es decir, por haber intervenido
directamente en el hecho que da origen al litigio, es a quien corresponde
entonces demostrar que efectivamente solvent6 los aportes ante la AFP.
Méxime que al valorar en conjunto los desprendibles de némina de folios
16 a 23 y ¢l reporte de semanas aportado, se verifica un descuento por
parte del empleador en algunos meses en que se gjecuto la relacion laboral
y el no pago de otros meses. De alli, que se insista en la carga de la prueba

en cabeza del empresario y no del trabajador.

(iii De la presuncién prevista en el articulo 1628 del Cddigo
Civil

Dispone el articulo 1628 del Cédigo Civil que “En los pagos
periédicos la carta de pago de tres periodos determinados y consecutivos
haré presumir los pagos de los anteriores periodos, siempre que hayan

debido efectuarse entre los mismos acreedor y deudor.”
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No obstante, en materia de seguridad social el articulo 17 de la Ley
100 de 1993 establece que, durante la vigencia de la relacién laboral y el
contrato de prestacion de servicios, impone como obligacién las
cotizaciones a los regimenes del sistema general de pensiones por parte de
los afiliados, los empleadores y contratistas. Para la Sala el deber de pagar
aportes se causa mes a mes o por fraccion siempre que el vinculo laboral
esté vigente y permite construir no sélo el capital con el cual se financiara
la pensién de vejez, sino también integrar el nimero de semanas necesario
para acceder a una eventual pensién de invalidez y sobrevivientes con el

pago oportuno de los seguros previsionales.

Ademas, el sistema de seguridad social les otorgd a las
administradoras de pensiones herramientas juridicas suficientes para
desplegar control, requerir a los morosos e iniciar acciones de cobro, asi
como contemplar en su favor, intereses o multas, sin que esté previsto en
disposicion alguna especial que deban entenderse efectuados pagos que no

aparezcan acreditados o respaldados.

Bajo este panorama es claro que la presuncién prevista en el articulo
1628 del Codigo Civil no resulta aplicable a las relaciones de seguridad
social en pensiones, porque: i) Desconoceria las obligaciones que la ley ha
impuesto a los empleadores de descontar a Ios trabajadores y
posteriormente efectuar la cotizacion a las administradoras. i) Negaria que
la ley ha otorgado a las administradoras acciones legales para perseguir el
pago de aportes no cubiertos oportunamente por los empleadores. {#ii}
Desdibujaria figuras o remedios juridicos como el allanamiento a la mora,
el pago de intereses moratorios por periodos no cotizados o calculos
actuariales en los periodos en que la relacién no fue informada. Incluso
pasaria por alto que el empleador tiene la obligacién de responder por las
prestaciones a que haya lugar en caso de haber omitido la afiliacion del
trabajador al sistema y haberse abstenido de realizar las cotizaciones
correspondientes. iv) Contribuiria al desfinanciamiento del sistema que
edifica el reconocimiento de las prestaciones de invalidez, vejez y muerte
en las cotizaciones efectivas, lo cual permite acumular las semanas

requeridas en cada caso y cubrir el pago de los seguros previsionales con



Radicaciéon n.° 110013105 04 2019 00352 O1.

los cuales se atienden las prerrogativas derivadas de los siniestros de la

invalidez de los afiliados o su muerte.

Con todo, de aceptarse la aplicacién de tal precepto en materia de
aportes pensionales, tampoco se verifican los supuestos alli regulados,
dado que la relacién juridica que se configura entre la administradora y el

empleador impediria tener al trabajador como un acreedor o deudor.

(iii} Del deber de custodia y conservacion de archivos

Para la Sala no es admisible el argumento de apelaciéon segtin el cual
el deber de custodia, conservacién y guarda de la informacién concerniente
al sistema de seguridad social recae exclusivamente en la entidad de
seguridad social, dado que, si bien no existe norma que establezca el
tiempo durante el cual el empleador debe conservar la informacién laboral,
se entiende que este deber tiene caracter indefinido. Particularmente,
porque en el presente caso la relacién laboral es el eje vertical en que se

funda la construccién el derecho pensional.

En paralelo, se considera que méas alld de ser una obligacién
juridica, el resguardo de la informacion laboral tendiente acreditar la
afiliacién o solvencia de los aportes descontados al trabajador con el fin
trasladarlos al fondo de pensiones, constituye una conducta de simple
conveniencia del empleador, dado las consecuencias adversas que podria
acarrearle su no acreditacién, por ejemplo, no entenderse delegado el
riesgo que pretendia cubrir la afiliacion o cotizacién, como también asumir

directamente la prestacién, entre otros, efectos negativos.

No pasa por alto la Colegiatura que las administradoras de pensién
también tienen un deber de custodia frente a la informacién de sus
afiliados y, con ello, realizar las correcciones de la historia laboral y de
aportes. No obstante, en el caso que se analiza lo que se expone €s que no
existié el pago — negacién indefinida - por lo que la carga de la prueba se

traslada al empleador, maxime cuando Colpensiones entidad a la cual se
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encuentra afiliado el actor, no fue vinculada al proceso (articulo 167 del

C.G.P).

Sobre el particular, la H Corte Constitucional en sentencia de tutela

T 470 de 2019, puntualizo:

“Si bien en las disposiciones no estd determinado un tiempo durante el cual
debe ser preservada la informacion laboral de los empleados, una
interpretacién coherente con la proteccién especial del trabajo sefialada en el
articulo 25 de la Constitucion, asi como los derechos que se desprenden de
la informacién contenida en los certificados laborales supone que el deber
del empleador es de cardcter indefinido. Ello debido a que resulta
desproporcionado trasladar al trabajador la omisién del legislador,
impidiéndole el disfrute de otros de sus derechos Jundamentales.
Justamente, este Tribunal ha considerado que la obligacion del empleador
de conservar los soportes de la relacion laboral “debe ser entendida como un
derecho del trabajador que no prescribe, es decir, que sin importar el tiempo
transcurrido desde la desvinculacion del trabajador hasta el dia en el que
solicite la certificacién laboral tiene derecho a que su empleador se la
expida”.

Mas adelante sefialé:

“La obligacién de conservacion de la informacién laboral también se predica
respecto de las entidades administradoras de los fondos de pensiones, a
quienes les corresponde un deber de proteccion y diligencia. Ello con el
objeto de que los datos consignados sean completos y veraces, y reflejen el
“verdadero esfuerzo econémico que realizé el potencial beneficiario de la
pension en aras de la satisfaccién de las condiciones legales para acceder a
ella”. Este Tribunal ha considerado que no es admisible que esas entidades
trasladen a sus afiliados las consecuencias negativas del deficiente manejo
de la informacién. Por ende, en caso de que inexactitudes en la historia
laboral, advertidas por la entidad administradora de pensiones o por el
propio afiliado, es su deber “desplegar las actuaciones pertinentes que
conduzedn a la correccion de cualquier informacion errénea o inexacta, pues
de lo contrario se vulneraria el derecho al habeas data al negarle al titular
del derecho la posibilidad de que dichos datos sean corregidos o
complementados”

Bajo este panorama, resulta claro que la demandada tiene el deber
indefinido de guarda y custodia de toda la informacién laboral del
demandante, incluido el pago de aportes a seguridad social, Por
consiguiente, su argumento no conduce a la Sala a modificar la sentencia,
pues no puede consentirse que demandante acarree las consecuencias
negativas del actuar omisivo del empleador. Por ello, la demandada tal
como acertadamente lo concluyd el a guo debe concurrir con el pago de los

periodos extrafiados.
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{iv) Calculo actuarial y aportes en mora

Sobre este topico, vale aclarar que al pago del calculo actuarial
concurren aquellos patronos que omitieron notificar a la administradora
de pensiones de la existencia del vinculo laboral en un periodo

determinado.

En relacién con el asunto, H. la Corte Suprema de Justicia en

sentencia SL14388-2015, preciso:

“Bs cierto que esta Corporacién se ha preocupado por diferenciar
los efectos de una smorar en el pago de los aportes, de los de una
«falta de afiliaciérv al sistema de pensiones, por tener dichos
fenémenos causas Yy consecuencias juridicas diferentes, como lo
dedujo el Tribunal y lo resaltan los opositores. Frente a la primera
situacién, de «mora en el pago de aportes, esta Sala de la Corte ha
expresado en su jurisprudencia que la validez de las semanas
cotizadas, por la mora del empleador en el pagoe del aporte, no puede
ser cuestionada o desconocida por la respectiva entidad de seguridad
social, si antes no acredita el adelantamiento de las acciones
tendientes a gestionar su cobro

()

Con fundamento en dichas normas y, se repite, en los principios
que definen y orientan el sistema integral de seguridad social, la Corte
ha precisado su jurisprudencia, para adoctrinar que las variadas
problematicas generadas a raiz de la falta de afiliacion al sistema de
pensiones, en perspectiva de la consolidacién del respectivo derecho,
deben encontrar una solucién comiin, que no es otra que el
reconocimiento del tiempo servido por el trabajador, por parte de la
entidad de seguridad social respectiva, con el consecuente traslado
de un cdlculo actuarial a cargo de la entidad empleadora.”

En este horizonte, se encuentra probado que la relacién laboral entre
las partes inicié el 15 de enero de 1990 y seglin el reporte de semanas de
folio 133, el empleador Walther Rothlisberguer Ltda solamente reportd el
ingreso del trabajador el 28 de marzo de 1990 cuando realizé el primer
aporte. En consecuencia, la demandada esta llamada a pagar calculo
actuarial timicamente por los aportes causados desde el 15 de enero de
1990 hasta el 27 de marzo de la misma anualidad. De otro lado, para los

periodos septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1990 y enero,
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febrero, marzo, abril y mayo de 1991, deberia cancelar tnicamente las
cotizaciones con los intereses de mora correspondientes, pues para esta
época Colpensiones ya habia sido notificada de la existencia del vinculo
laboral y existia en ella la obligacién de cobro (articulo 23 de la Ley 100 de
1993). Para el efecto, la demandada debe tomar como ingreso base de
cotizacién los salarios reportados en los desprendibles de némina
allegados a folios 16 a 23 que no fueron tachados o desconocidos por la

demandada.

De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala

modificara la sentencia en la forma anunciada.
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 Repuiblica y por autoridad de 1a ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el numeral primero la sentencia proferida
por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 19 de
noviembre de 2020, en el sentido de condenar a la demandada a pagar con
destino a Colpensiones el calculo actuarial que realice esta
administradora, correspondiente a los aportes a pensién causados desde el
15 de enero al 27 de marzo de 1990 y a pagar a satisfaccion de
Colpensiones los aportes adeudados més intereses correspondientes a las
cotizaciones en mora de los meses de septiembre, octubre, noviembre v
diciembre de 1990 y enero, febrero, marzo, abril y mayo de 1991. A efectos
de realizar la liquidacién correspondiente deberan tomarse en
consideracién los salarios reportados en los desprendibles de némina

aportados a folios 16 a 23.

10
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SEGUNDO: CONFIRMAR ecn los demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin COSTAS en la apelacién.

NOTIFiQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNA RICIO OLIVEROS MOTTA

Hueyf;xﬁ?nioyﬁ/

agistrado

lioiitoiil e PPl

” 2 - (4
ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
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DEMANDANTE: GENERAL DE EQUIPOS DE COLOMBIA S.A. -
GECOLSA S.A.

DEMANDADO: SINDICATO NACIONAL DE LA INDUSTRIA
METALMECANICA, METALICA, METALURGICA,
SIDERURGICA, ELECTROMETALICA, FERROVIARIA,
COMERCIALIZADORAS TRANSPORTADORAS
AFINES DEL SECTOR - SINTRAIME,
SINTRAGECOLSA, MIEMBROS DE COMISION
ESTATUTARIA DE RECLAMOS DESIGNADA POR
SINTRAGECOLSA Y MIEMBROS DE COMISION
ESTATUTARIA DE RECLAMOS DESIGNADA POR
SINTRAIME.

Bogoté, D. C., treinta (30) de septiembre de dos mil veintiuno {2021}).

AUTO

Seria del caso entrar a decidir los recursos de apelacién que
interpuso la parte demandante y los demandados Ismael Alberto Avendafio
y Rafael Segundo Diana Hernandez contra la sentencia proferida por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogoté, D.C., el 18 de noviembre
de 2020, de no advertirse una causal nulidad como pasa a explicarse a

continuacion.

Se verifica en el plenario que mediante auto de 16 de agosto de 2013
el Juzgado dispuso convocar en calidad de litis consorcio necesario a
Sintragecolsa, los miembros de comision estatutaria de reclamos
designada por Sintragecolsa y de la comisién estatutaria de reclamos
designada por Sintraime (f.° 86). Asimismo, en proveido de 12 de
noviembre de 2013 adiciond el auto anterior en el sentido de convocar en

la misma calidad a Juan Fernando Peldez como parte de la comision
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estatutaria de reclamos de Sintraime seccional Sabaneta, a Rafaél

Segundo y Edgar Alfonso Usuaga como integrante de la comisién

estatutaria de reclamos Sintragecolsa. A Nelson FEnrique Jiménez

Camacho, Ismael Avendafio Garcia, Hugo Angel Verbel Gamboa, Felipe
Esteban Martinez Casiani, Willian Kerguelen y Edgar Galvis Carascal
adscritos a la comisién estatutaria de reclamos Sintraime - Seccional

Valledupar, A Ramiro Luis Galindo Gutiérrez y Jorge Alberto Zufiiga Polo

de la comisién estatutaria de reclamos de Sintraime seccional Chiriguana
(f.° 89).

Ademas, por auto de 8 de abril de 2016 se dispuso emplazar a Edgar

Alfonso Usuaga, Juan Fernando Pelaez, Jorge Alberto Zuiiga Polo v Nelson

Enrigue Jiménez Camacho. Alli, también se ordené al demandante realizar

las publicaciones en los periddicos El Tiempo o El Nuevo Siglo o cualquier
otro diario de amplia circulacién nacional y en una radiodifusora nacional.
Igualmente, se conmind a secretaria realizar la publicacién en el Registro

Nacional de Personas Emplazadas (f.° 586).

Sin embargo, pese a que el curador ad litem designado contesté la
demanda en los términos visibles a folios 598 a 601, una vez revisado el
expediente en su totalidad advierte la Sala que respecto de Edgar Alfonso
Usuaga, Juan Fernando Pelaez, Jorge Alberto Zuiiga Polo y Nelson
Enrique Jiménez Camacho no se verifica materializado en legal forma el
emplazamiento ordenado, pues no obra en el proceso las constancias de
las publicaciones de prensa dispuestas. En el mismo sentido, una vez
efectuado la constatacién a través de la pagina web oficial de la Rama
Judicial en el link correspondiente al Registro Nacional de Personas
Emplazadas, con la referencia del proceso no aparece el emplazamiento

extrafiado por el Tribunal.

No pasa por alto el Tribunal que a folic 613 y 711 fueron aportadas
publicaciones realizadas el domingo 19 de febrero de 2017 y 29 de octubre
de la misma anualidad, no obstante, la primera se hizo respecto de
Sintraime, Hugo Angel Verbel Gamboa, Felipe Esteban Martinez Casiani,
William Kerguelen, Edgar Galvis Carrascal, Rafael Segundo Diana y la
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segunda, a Ramiro Luis Galindo Guterrez. En tal virtud, las publicaciones
que obran en el expediente no cumplen el objetivo de enterar o tener por

notificado a Edgar Alfonso Usuaga, Juan Fernando Peliaez, Jorge Alberto

Zufiiga Polo v Nelson Enrique Jiménez Camacho.

En ese orden de ideas, es evidente que, en el presente asunto, no se
ha dado cumplimiento al tramite previsto en los articulos 29 del Cédigo de
Procedimiento Laboral y 108 del Coédigo de General del Proceso -vigente
para la época en que fue proferido el auto de emplazamiento -
irregularidad que configura la causal de nulidad prevista en el numeral 8°

del articulo 133 del citado Estatuto Procesal, que preceptia:

“8. Cuando no se practica en legal forma la nofificacion a personas
determinadas, o el emplazamiento de las demdas personas aungue
sean indeterminadas, que deban ser citadas como partes, o de
aquellas de deban suceder en el proceso a cualquiera de las partes, cuando
la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al Ministerio Piiblico o a
cualquier otra persona o entidad que de acuerdo con la ley debid ser citado.”

Con todo, no pasa por alto la Colegiatura que de conformidad con el
articulo 10° del Decreto 806 de 2020 -vigente para la época en que fue
emitida la sentencia- “Los emplazamientos que deban realizarse en
aplicacién del articulo 108 del Cédigo General del Proceso se haran
tinicamente en el registro nacional de personas emplazadas, sin necesidad
de publicacién en un medio escrito”. Sin embargo, este tramite solo se
constatd en relacién con el demandado Ramiro Luis Galindo Gutiérrez y no

frente a las personas antes aludidas.

Asi las cosas, en ejercicio del control de legalidad y en aras de sanear
los vicios que generen nulidades, la Sala declara la nulidad del presente
proceso a partir de la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2020 por
el Juzgado Cuarto Laboral de del Circuito de Bogota D.C., por tanto, se
ordena a dicha sede judicial verificar el cumplimiento en legal forma del
emplazamiento a los sehores Edgar Alfonso Usuaga, Juan Fernando
Pelaez, Jorge Alberto Zufiga Polo y Nelson Enrique Jiménez Camacho,

surtido lo cual debera dictar sentencia.
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I DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la NULIDAD de todo lo actuado por el
Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, a partir de la sentencia

proferida el 18 de noviembre de 2020.

SEGUNDO: ORDENAR al Juzgado adelantar el tramite legal de
emplazamiento de conformidad con el articulo 29 del Cédigo Procesal del
Trabajo en concordancia con el articulo 108 del Codigo de General del
Proceso y articulo 10° del Decreto 806 de 2020, respecto de los sefiores
Edgar Alfonso Usuaga, Juan Fernando Pelaez, Jorge Alberto Zuiliga Polo y
Nelson Enrique Jiménez Camacho, como queddé explicado en la parte

motiva de esta decisién.
TERCERO: Por secretaria remitir este proceso al Juzgado Cuarto
Laboral del Circuito de Bogotad D.C., para que dé cumplimiento a las

ordenes aqui impartidas.

CUARTO: Sin COSTAS en la apelacion.

NOTIFIiQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HERNAN EROS MOTTA



Radicacion n.” 110013105 04 2013 00379 01.

HUGO ER RiOS A@/
M

agistrad

ANGELA LUCIA MURI}» O VARON

Magistrada
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Repiiblica de Colombia
Trlbunal Superior de Bogots

Sala Quinta do Declstsn Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 002 2018 00430 01

DEMANDANTE: ROBERTO DURAN JARAMILLO

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 apelacidén que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 07 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 decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la

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

En consecuencia, se 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
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
Jfallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segiin la H. Corte Constitucional la obligacion de motivar las
decisiones judiciales exige un esfuerzo argumentativo con “miras a
Jjustificar su decisién y, por lo tanto, a convencer a las partes, a los demds
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”,
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de 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 decisidén, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacién constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacion consiste en
un ejercicio argumentativo por medio del cual el juez establece la
interpretacion de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
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

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad de la vinculaciéon al régimen de ahorro individual a través de la
AFP Porvenir S.A. En consecuencia, se condene al fondo privado a retornar
al demandante al régimen de prima media con prestacidon definida junto
con los valores de los saldos o aportes pensionales consignados en la
cuenta pensional, mas los cobros y gastos de administracion descontados.
Se disponga a Colpensiones a aceptar el retorno como si nunca se hubiera
trasladado, los aportes, rendimientos financieros y los cobros de
administracidén. Asimismo, se condene a las demandadas a los demaéas
derechos a que haya lugar en virtud de las facultades ultra y extra petita,

mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que labordé en diferentes
empresas, entre ellas, la Universidad el Bosque, donde cotizd al régimen de
prima media hasta el 14 de enero de 2000, data en la que suscribid
formulario de afiliacién y cambié de régimen a través de la AFP Porvenir
S.A. Adujo que el asesor de la AFP le indicé que no perderia los beneficios
pensionales de prima media, por lo que no le brindaron informacién
iddonea, consistente, veraz y objetivamente verificable para asumir una
determinacién objetiva, tampoco le realizaron una simulacién pensional o
comparacién de mesadas pensionales entre AFP. Finalmente, reclamo

administrativamente, lo cual fue negado. (f.° 27 a 41 Expediente Digital).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, acepid la fecha de traslado, la solicitud
presentada a la AFP y la reclamacién administrativa junto con su
respuesta. Manifesté no constarle o no ser ciertos los demas. En su
defensa, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, el error
de derecho no vicia el consentimiento, la buena fe, la prescripcién y las

demas declarables oficiosamente (f.° 48 a 61 Expediente Digital).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las

pretensiones. Respecto a los hechos, aceptd la solicitud presentada a la
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administradora. Manifesté no ser ciertos o no constarle los restantes. En
defensa de sus intereses, propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, el cobro de lo no debido, la prescripcidn, la prescripcidn de la
accion que pretende atacar la nulidad de la afiliacién, la buena fe y la

compensacién (f.° 86 a 110 Expediente Digital).

IL. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 7 de abril de 2021, declaré la ineficacia de la afiliacion y traslado al
régimen de ahorro individual realizada el 14 de enero de 2000 a través de
la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. Condené al fondo privado a trasladar
dentro de los 45 dias siguientes de ejecutoriada, la providencia, con destino
a Colpensiones los valores de la cuenta de ahorro individual del
demandante, tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales del asegurado, junto con los frutos e intereses de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1746 del Cédigo Civil, sin descontar los
gastos de administracion. Ordené a Colpensiones a recibir los aportes,
corregir, actualizar su historia laboral y tenerlo entre sus afiliados.
Declaré6 no probada la excepcidén de prescripcién y los demas medios
exceptivos propuestos, absolvié a la administradora privada de las demas

pretensiones y la condend en costas. (f.° 233 a 235 Expediente Digital).

Como sustento de su decisidn, sefialé que segin la jurisprudencia
de la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia la carga probatoria
recae en las AFP quienes deberan acreditar que informaron Ilas
consecuencias del traslado v que también deben brindar al interesado
informacién completa, por lo que no basta con la simple suscripcion del
formulario de afiliacibn para establecer que existe consentimiento
informado. Adujo que el fondo demandado no cumplié con esta obligacién
ni tampoco demostrd que le brindé una informacién clara, propositiva y
negativa a fin de realizar el traslado. Sefiald que no les asiste razon a las
AFP cuando alegan que para la fecha del traslado no existia obligacién

alguna de dejar documentacion de esos traslados.
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III. DEL RECURSO DE APELACION
Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Porvenir S.A. argumenté que la sentencia dio por
demostrado sin estarlo que el demandante no fue informado conforme los
lineamientos establecidos y le resté valor al formulario de afiliacién que es
el tnico documento exigido para el momento de la vinculacidon. Sostuvo
que se viola el derecho a la seguridad juridica ya que no es posible exigir
reglas no vigentes para la época. Considerd que no se estudid el caso de la
carga de la prueba por lo que solo se aplicé de manera automatica y
general una jurisprudencia, por lo que tampoco se expuso en la
providencia las obligaciones de los afiliados. Se opuso a la devolucion de

gastos de administracién y a la condena en costas.

A su turno, Colpensiones adujo que no hay razdén para declarar la
ineficacia del traslado de régimen y las consecuencias juridicas debido a
que las pruebas aportadas que evidenciaron que estd validamente afiliado
al régimen de ahorro individual. Sefialé que se encuentra inmerso en la
prohibicién de retorno, por lo que el traslado afectaria la capitalizacién del
fondo pensional de prima media. Solicité como peticién especial que si al
accederse a las pretensiones del demandante, sean devueltos las
cotizaciones, rendimientos financieros y gastos de administracién

debidamente indexados.
IV. 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 Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccién de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccién libre y voluntaria por parte del afiliado; a su turno el articulo 114
ibidem, dispone los requisitos para el traslado, al puntualizar que la
selecciéon 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
afiliacidon 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 Orgénico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se realizd el traslado de
régimen del demandante, previd en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacién de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con €l fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidén, estan
obligadas a brindar informacion objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 636 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.”
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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 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 sancién impuesta por €l 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 trasgresidén a este deber, se debe abordar desde la instituciéon de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién 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 ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario ¢ 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 y STL3200-2020).

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

afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
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perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefiald el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informaciéon 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 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
pensidon, segln los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestaciéon definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 19 de mayo de 1960, por
lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 33 anos y habia cotizado 12,14
semanas a Colpensiones ({.° 14 v 62 Expediente Digital). Asi las cosas, el
actor no es beneficiario del régimen de transicién en razén a la edad y el

nuamero 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
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ocurrié el 14 de enero de 2000, asi se observa del formulario de afiliacién a
la AFP Horizonte, hoy Porvenir S.A. (f.° 15 y 117). Asimismo, conforme al
reporte emitido por Asofondos es posible verificar que el actor estuvo
afiliado a la AFP Horizonte desde el 1° de marzo de 2000 hasta el 31 de
diciembre de 2013 y desde el 1° de enero de 2014 en adelante a la AFP
Porvenir (F.° 119 Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte el demandante manifesté que en
el afio 1999 empezd a conocer noticias acerca de la desaparicién del ISS.
Adujo que fue abordado por un asesor en el sitio de trabajo para vincularlo
al fondo privado quien le indicé beneficios como la posibilidad de
pensionarse a la edad que quisiera y por el monto que deseara segin los
aportes que hiciera y los rendimientos generados. Narré que su mesada
pensional seria muy inferior a la que recibiria en el régimen de prima
media. Confesé que realizd aportes voluntarios por recomendacion de su
contador para efectos de la declaracién de renta y que recibe extractos en

su correo electronico.

Conforme a las pruebas antes relacionadas, encuentra la Sala que la
AFP Proteccion S.A., incumple el deber que le impone €l 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 y
consecuencias del cambio de régimen pensional, que le permitiera conocer

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

Conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior y de manera anticipada, o la
referencia de que el fondo publico se encontraba en crisis, no son propios
de wuna informacién clara, objetiva, cierta, comprensible de las

caracteristicas de un régimen pensional. Paralelamente, la suscripcién 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 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 administraciéon a Colpensiones debidamente indexados 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 adicionara el fallo analizado,
en el sentido de condenar a la AFP 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.

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

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

Estima la Sala que no hay lugar a absolver a la AFP Porvenir S.A. de
pagar costas del proceso, toda vez que el articulo 365 del Cédigo General
del Proceso dispone que se condenari a la parte vencida o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacién o revision
que haya propuesto y, en el presente asunto, la AFP resulté forzada a
través de la decisién judicial a trasladar los recursos existentes en la
cuenta individual junto con los gastos de administracién que desconté al
demandante mientras estuvo afiliado a este fondo, por ello, no puede

eximirse de la condena en costas.

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

Colegiatura adiciona la decisidn analizada en la forma anunciada.

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta v en la apelaciéon

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 el numeral segundo de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 7
de abril de 2021, en el sentido de indicar que la AFP Porvenir S.A.,
ademas, debera trasladar a Colpensiones las sumas de dinero que hubiese
descontado por concepto de gastos de administraciéon debidamente

indexados.

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia analizada en el sentido de

indicar que Colpensiones bien puede obtener por las vias judiciales

11
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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.
TERCERO: CONFIRMAR en los deméis la sentencia analizada.

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

causacion

NOTIFIQUESE Y COMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

L L 2 7
HUGO AL NDER RIOS GARAY -
istrado

ﬁ{’z&/ Leeoe S 4

ANGELA LUCIA MURILEO VARON
Magistrada seefactssie A ots
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ACLARACION DE VOTO

PROCESC ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: ROBERTO DURAN JARAMILLO

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION

RADICACION: 11001 31 05 002 2018 00430 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 jurisdiccion laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistermna 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 prececdente jurisprudencial que refieren las anteriores sentencias de
tutela, se sustenta en las sentencias de la Corte Suprema de Justicia — Sala
cde Casacién Laboral algunas citadas en la providencia gue se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SL4689-2018, etc., referidos a la carga de la prueba sobre el consentimiento
inlormado, la ineficacia del traslado por el incumplimiento de esa carga

1



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 25
de junio 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 decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia

que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisién de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia sefalada en las paginas
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 contestacidén 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 pasd al actual magistrado ponente por la falta de
congruencia en la ponencia, lo que demuestra es que la mayoria de la sala
salvo el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decision y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

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



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

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a 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 segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decision explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segun hubiere guedado 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 (gque 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 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 25 e junio de 2021 se postergd hasta
el 30 de septiembre de 2021, generando ademés 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 proyect6 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 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 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 Casacidn Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

LA LUCIA MURILLQZAR@N
Mag1strada
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SENTENCIA

Decide la Sala los recursos interpuestos por las demandadas AFP
Porvenir S.A. y Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Bogota, D.C., el 21 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 ageptada por la mayoria, en consideracién a gue 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 cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente
jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
argumentacion legal v probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer
motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).
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En consecuencia, se considerd que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la administracion de justicia
(art. 29 y 228 y 229 C. Pol.), por carecer de una “congruencia interna” que
segiin 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).

Segtin la H. Corte Constitucional la obligaciéon 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 demads
jueces y al publico en general, de que su resolucién es la correcta”,
(Sentencia C-145-1998). Asimismo, €l deber de motivacién, ademaés, 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
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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1. ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad e ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual a través
de la AFP Porvenir S.A., para entenderse afiliada siempre a prima media.
En consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones
los aportes realizados. Se disponga a Colpensiones afiliar a la actora y
contabilizar para efectos de pensién, las semanas cotizadas. Finalmente, a
las demandadas a reconocer los demas derechos a que haya lugar en

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

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 27 de julio de
1959 vy se afilid a Cajanal el 26 de enero de 1984. En mayo de 1999 se
trasladé al régimen e ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A..
Adujo que el promotor del fondo privado no le brindé informacién
completa, clara, veraz, oportuna, adecuada, suficiente y cierta, respecto de
las caracteristicas de cada régimen, sus diferencias, ventajas, desventajas
y en general sobre las implicaciones que el cambio tendria en su futuro

pensional.

Refirié que la AFP le realizé simulacién pensional segiin la cual en el
fondo privado la pensién seria de $828.116, entre tanto, en Colpensiones
ascenderia a $3.103.011. Finalmente, que le fue negada la solicitud de

cambio de régimen que elevé a las administradoras (f. ° 3 a 19).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Respecto de los hechos, manifesté no ser ciertos o no
constarle. Para enervar las pretensiones, propuso las excepciones de
prescripcion, la buena fe, la inexistencia de la obligacién, la compensaciéon

y las demés declarables oficiosamente (f. °114 a 128).

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. En cuanto a los hechos, aceptd el natalicio de la actora, la
reclamacion administrativa y su respuesta. Manifesté no constarle los
restantes. En defensa de sus intereses, formulé las excepciones de

inexistencia del derecho y de la obligacién, el error de derecho no vicia el
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consentimiento, la buena fe, la prescripcién, la imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, la no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y las demaés declarables oficiosamente (f.° 166 a 177).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo de 21 de abril de 2021, declaré la ineficacia del traslado al régimen de
ahorro individual realizado por la accionante a través de la AFP Porvenir
S.A. En consecuencia, ordené a Colpensiones autorizar el traslado a prima
media. A la AFP Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los aportes
efectuados junto con los rendimientos financieros, el bono pensional, los
gastos de administracién y cualquier monto recibido con motivo de la
afiliacién, todo indexado, sin que le sea dable realizar descuento alguno de
la cotizacién total realizada. Dispuso a Colpensiones obtener por las vias
juridicas pertinentes, el valor de los perjuicios que pueda sufrir en el
momento en que se asuma la obligacién pensional de la demandante en
valores no previstos y sin las reservas dispuestas para el efecto. Se

abstuvo de imponer costas (f.° 185y 186).

Como sustento de su decision, seftalé que la AFP no demostrdé haber
suministrado a la accionante informacién suficiente, clara, veraz y
oportuna que le permitiera con plena voluntad acceder al traslado de
régimen.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas interpusieron recurso de apelacion.

Colpensiones imploré revocar la sentencia al argumentar que antes
del traslado la demandante no pertenecia al ISS sino a Cajanal. No
demostré la configuracién de algtin vicio del consentimiento ya que se
trasladé de forma libre y voluntaria, tampoco que el fondo privado haya

faltado a su deber de informaciéon y buen consejo. Argumentd que al
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declarar la ineficacia se ocasiona un detrimento patrimonial al fondo

comun.

Por su parte, la AFP Porvenir S.A. imploré revocar la decisién pues
al momento del traslado la accionante no era beneficiaria del régimen de
transicién, no contaba con algin derecho adquirido o una expectativa
legitima. Sostuvo que para el momento en que se dio el traslado no existia
obligacién de documentar la informacién brindada a los afiliados, mas alla
de la suscripcion del formulario de afiliacion. Refirié que no es procedente
ordenar la devoluciéon de los gastos de administraciébn como quiera que

fueron descontados por disposicion legal.
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 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
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
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afiliacién o seleccidén, 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 Orgéanico 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 precisd6 gque las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacidén, 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 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 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 afiiacién desinformada es la ineficacia o exclusion de todo efecto al
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traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresidn a este deber, se debe abordar desde la institucién de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indico que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
pardmetros de libertad informada” la cual no se configuraba con €l simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesidén a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la decision. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de 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 recomendacién al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

Igualmente, sefialé el maximo Organo de cierre de esta jurisdiccién
que para el efecto no importa si el afiliado es o no beneficiario del régimen
de transicién, o si tiene o no una expectativa legitima, dado que en todos
los casos debe cumplirse con el deber de informacién como requisito
sustancial, razonamientos que han sido reiterados recientemente en la
sentencia SL1688 de 2019, STL3202-2020, STL3201-2020, STL3186-
2020, STL3200-2020 y SL3050-2021. También la H. Corte Suprema de
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Justicia en sentencia SL 1689-2019, en concordancia con el articulo 1604
del Cédigo Civil, establece que tratindose 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, seglin 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 copia de cédula de ciudadania y el
certificado de informacién laboral expedido por el Institucién Educativa
Municipal Liceo Integrado de Zipaquira, que la promotora del juicio nacié
el 27 de julio de 1959, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 34
afios y 220 semanas cotizadas a Cajanal (f. °20 y 26). Asi las cosas, la
actora no es beneficiaria del régimen de transicién en razén a la edad y el

numero de semanas.

En cuanto a la calenda en que se efectud el cambio de régimen de
prima media al de ahorro individual, considera esta Colegiatura que ello
ocurrié el 23 de abril de 1999, pues asi se observa en formulario de
afiliacién a la AFP Porvenir S.A. (£.°142 reverso). El que se hizo efectivo el

24 de abril de 1999 segiin reporte de Asofondos (f.° 141 reverso).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté que
prestd sus servicios en un colegio publico a través del cual cotizd a
Cagjanal. Luego, en 1999 empezé a trabajar en un colegio privado, alli
asesores de Porvenir dieron una charla en la que indicaron que el ISS se
iba a acabar y que la mejor opcién eran los fondos privados, porque se

pensionarian en cualquier momento y la prestacion era heredable. Confesé
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que firmé el formulario, pero no lo leyd, también que recibe extractos, pero
no entiende su contenido y nunca se acercé a la AFP a que se los
explicaran. Dijo que en el 2016 solicité proyeccién de pensioén, no
obstante, el fondo le indicé que no podia realizarse hasta que se conociera
el valor del bono pensional y fue sélo hasta el 2018 que supo el monto de

pensién que recibiria.

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 Casacidon 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.

Conforme al escrito de demanda y al interrogatorio de parte ninguna
confesién se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
tener una mesada pensional superior o la referencia que el fondo publico
se liquidaria no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcién del formulario de afiliacibn 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,
STL3200-2020 y SL3050-2021).

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

en este punto.

Resulta importante sefialar sobre el fenémeno prescriptivo que, si el
derecho a la pensién es imprescriptible a la luz de lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constituciéon Nacional, igual suerte ocurre con 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).

Por tltimo, conviene sefialar que la Ley 100 de 1993 en su articulo
52 asigndé al Instituto de los Seguros Sociales, la competencia general para
la administracién del régimen de prima media con prestacidon definida y
prohibid la creacion de nuevas cajas, fondos o entidades de prevision o de
seguridad social, nacionales y territoriales. Asimismo, autorizé a las cajas,
fondos o entidades de seguridad social del sector publico, para continuar
administrando dicho régimen respecto de sus afiliados y mientras dichas
entidades subsistieran sin perjuicio de que sus afiliados se acogieran a

alguno de los regimenes regulados en la misma ley.

Por su parte, el Decreto 2196 del 12 de junio de 2009 ordené la
supresion y liquidaciéon de la Caja Nacional de Previsién Social CAJANAL
EICE vy el articulo 4 de esta preceptiva dispuso €l traslado de sus afiliados
al Instituto de Seguros Sociales ISS, dentro del mes siguiente a su
vigencia. En tal virtud, aunque la demandante antes de cambiarse al

régimen de ahorro individual no habia realizado aportes al Instituto de

10
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Seguros Sociales, ello no impide que en aplicacién de la ineficacia pueda
ordenarse su retorno al régimen de prima media hoy administrado por
Colpensiones, entidad que por virtud de la ley recibié los afiliados de la
extinta Cajanal a la cual venia cotizando la accionante. Lo que hace

improcedente el argumento de apelacion de la demandada.

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

Colegiatura confirmara la decisién analizada.

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

causacion.
VII. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 21 de abril de 2021.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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ACLARACION DE VOTO

PROCESD ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: FLOR ANGELA REYES TORRES

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION

RADICACION: 11001 31 05 001 2019 00847 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 aclaracion de voto, en razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de 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 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, S1.19447-2017, 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
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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 relacion, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 29
de julio de 2021 con decision 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 principic de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

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

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

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, senalando que mientras en un salvamento de voto el
magistrado expresa su disconformidad con la decisién, en una
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
qgue pudieran presentarse, aparecen las figuras que en la
practica judicial colombiana se han denominado como
aclaracién y salvamento de voto!l.

La primera de ellas permite expresar la posicién particular
a aguellos participantes de la decisién que habiendo
acomparnado 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 decisiébn de la sala y se emita en la fecha
correspondiente; y el salvamento de voto genera un cambio de ponente gue
da lugar a tramites administrativos y la postergacién de la decision final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, Ia
decision presentada en la ponencia de 29 de julio de 2021 se postergé 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 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 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 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 Casacidon Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

L (- -t 2 .
ANG;—E{A LUCIA MURHLO VARON
Magistrada



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogoté

Sala Quinta de Decisién Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA
Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 039 2019 00759 01

DEMANDANTE: PILAR CONSTANZA RODRIGUEZ TINJACA

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

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

SENTENCIA

Decide la Sala los recursos de apelacion interpuestos por las
demandadas AFP Protecciéon S.A. y la Administradora Colombiana de
Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 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 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 decisiéon plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declaré la ineficacia del traslado de la actora, la Unica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente

jurisprudencial sentado sobre la materia, pese a que toda la
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argumentacion legal y probatoria alli relacionada estuvo dirigida a exponer

motivos por los cuales no debia declararse ineficaz el acto del traslado (art.

280 del CGP).

En consecuencia, se consider6 que una decision en ese sentido
podria conllevar al quebrantamiento de las garantias fundamentales al
debido proceso, a la defensa y al acceso a la 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 decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segin la H. Corte Constitucional la obligacion 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 demdads
jueces y al publico en general, de que su resolucion es la correcta”.
(sentencia C-145-1998). Asimismo, el deber de motivacion, ademas, de ser
una fuente de legitimaciéon de la actividad judicial en un estado
democratico, constituye un mecanismo que permite conocer al ciudadano
las razones de una decisiéon, para con ello, asi poder controvertirla y

ejercer su derecho de defensa.

Igualmente, la misma Corporacidon constitucional ha puntualizado
que “Desde el punto de vista del operador judicial, la motivacioén 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
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).



Radicaciéon n.” 110013105 39 2019 00759 0O1.

I ANTECEDENTES

La accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad del traslado al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Proteccién S.A. realizado el 23 de junio de 1998 y el cambio a Colfondos
S.A. En consecuencia, se ordene a la AFP Proteccién S.A. trasladar a
Colpensiones la totalidad del dinero depositado en la cuenta de ahorro
individual de la accionante, junto con los rendimientos financieros y bonos
pensionales. Se ordene a Colpensiones recibir sin solucién de continuidad
a la actora. Finalmente, se condene 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 15 de noviembre
de 1966 y se afili6 al Instituto de Seguros Sociales el 7 de junio de 1991
donde cotizdo 218.43 semanas. El 23 de junio de 1998 se traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP ING, hoy Proteccion S.A. y
finalmente se vincul6é a Colfondos S.A. Adujo que la AFP no le informd
sobre la posibilidad de trasladarse cuando le faltare 10 afios o menos para
cumplir la edad minima para adquirir el derecho a la pension. Finalmente,
que fue negativa la respuesta a su peticién de nulidad del traslado (f.°3 a

11 expediente digital).

Al responder Colpensiones se opuso a al éxito de las pretensiones.
En cuanto a los hechos, acepté el natalicio de la actora, la data de
afiliacion y traslado, las semanas cotizadas y la reclamacion
administrativa. Manifesté no constarle los restantes. En defensa de sus
intereses propuso las excepciones de descapitalizacion del sistema
pensional, la inexistencia del derecho para regresar al régimen de prima
media con prestacion definida, la prescripcién, la caducidad, la
inexistencia de causal de nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la
no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de
seguridad social del orden publico y las demas declarables oficiosamente (f

° expediente digital).
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Al contestar Colfondos S.A. se opuso al éxito de las pretensiones.
En cuanto a los hechos, aceptdé la data de nacimiento de la actora y la
solicitud de nulidad. Manifesté no constarle los restantes. Se abstuvo de

proponer excepciones (f.° 1 a 5 expediente digital).

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. rechazé las suplicas. Frente a
los hechos, acepté la fecha de nacimiento de la actora y la data de
afiliaciéon al régimen de ahorro individual, también la solicitud de nulidad.
Manifesté no ser ciertos o no constarle los demas. En su defensa, propuso
las excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir,
la buena fe, la prescripcion, el aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del Sistema General de Pensiones, la inexistencia de la obligaciéon
de devolver la comisiéon de administracién, en caso de que se declare la
nulidad o ineficacia de la afiliacion al RAIS, la inexistencia de la obligacion
de devolver el pago al seguro provisional cuando se declara la nulidad o
ineficacia de la afiliacion al RAIS y las declarables de forma oficiosa ({.° 1 a

18 expediente digital).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,
mediante fallo de 23 de marzo de 2021, declaré que el traslado efectuado
por la demandante al régimen de ahorro individual, a través de la AFP
Proteccion S.A., efectivo a partir del 1° de agosto de 1998 es ineficaz y, por
ende, no produjo efectud juridico alguno, por lo que se debe entender que
la actora jamas se separd del régimen de prima media con prestacion
definida. Condené a Proteccion a transferir todas las sumas de dinero que
obren en la cuenta individual, junto con los rendimientos y comisiones por
administracion debidamente indexadas, sin lugar a descuento alguno por
pagos efectuados a seguros de invalidez y sobrevivientes. Condend a
Colfondos a transferir todas las sumas de dinero que obren en la cuenta
individual, junto con los rendimientos y comisiones por administracion
debidamente indexadas, sin lugar a descuento alguno por pagos

efectuados a seguros de invalidez y sobrevivientes. Ordend a Colpensiones
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recibir los recursos y reactivar la afiliacién sin solucién de continuidad.
Declaré no probadas las excepciones e informé a Colpensiones que esta
facultada para iniciar las actuaciones civiles a que haya lugar para obtener
el pago de los perjuicios con el acto declarado. Declar6 no probadas las
excepciones propuestas por las demandadas. Condené en costas y

agencias en derecho a las demandadas. (f.° Expediente Digital).

Como sustento de su decision, senalé que conforme a la carga
dinamica de la prueba le corresponde a la AFP demostrar que sus
actuaciones al momento del traslado se cifieron al cumplimiento del deber
de informacion veraz, precisa y clara, circunstancia que no acredité en
juicio con la simple presentaciéon del formulario de afiliacién suscrito por la

demandante.

III. DEL RECURSO DE APELACION

Inconformes las demandadas AFP Proteccion y Colpensiones

interpusieron recurso de apelacion.

La AFP Proteccién S.A. imploré revocar la sentencia al argumentar
que para la época del traslado se proporcionaba informacion a los posibles
afiliados de forma verbal y sélo se requeria la firma del formulario para
exteriorizar la voluntad de vinculaciéon. Sostuvo que la actora incumplié

con sus deberes de consumidor financiero. Sefialé que lo manifestado por
la accionante al absolver interrogatorio de parte no puede ser tenido en
contra de la AFP, ademas que debe tomarse en consideracion que realizo
traslados horizontales entre AFP, pero no opté jamas por regresar a prima
media, pese a que tenia la oportunidad de hacerlo. Sostuvo que no procede
la devoluciéon de gastos de administracién, pues estas sumas fueron
descontadas con amparo en la ley, compensaron la administracion
eficiente de los recursos y cubrieron los riesgos de invalidez y muerte de la
demandante. Precisé que los seguros previsionales fueron contratados con
un tercero de buena fe a quien se giraron los recursos, por ello, la AFP no

cuenta con esta sumas de dinero. Finalmente, sostuvo que no es
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procedente la devoluciéon de rendimientos obtenidos en la cuenta de ahorro

individual.

Colpensiones por su parte, implord revocar la decision porque para
la época del cambio de régimen las AFP no tenian un deber mayor que
demostrar la firma efectiva del formulario y la parte actora no acredito que
se hubiera configurado algin vicio del consentimiento. Lo que si se
evidencia es que los fondos privados proporcionaron informacion y que la
accionante no tomod la decision de regresar a prima media de manera
oportuna. Sostuvo que con el traslado ordenado se afecta sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones y pone en peligro derecho fundamental
a la seguridad social de los afiliados del fondo comun. Adujo que la
inconformidad en el monto de la pensiéon no es oObice para declarar la

ineficacia del traslado.

IV. DEL GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

consulta.

V. CONSIDERACIONES

Corresponde a 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
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
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seleccion de dicho régimen, debe efectuarse de manera libre, espontanea y
sin presiones. Por su parte, el articulo 271 de la misma ley, sefiala no
solamente las sanciones pecuniarias para quienes coarten la libertad de
afiliacién o seleccién, sino que ordena dejar sin efecto la afiliacion

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

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

opciones del mercado.

De igual forma, frente al tema el articulo 4° Decreto 656 de 1994,
dispuso que “En su calidad de administradoras del régimen de ahorro
individual con Solidaridad, las administradoras son instituciones de
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, seran 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 vinculacion 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 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 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 indic6 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 decisiéon. Ademas, que la firma del
formulario, a lo sumo, acredita un consentimiento libre de vicios, pero no
informado (Precedente reiterado en STL3202-2020; STL3201-2020;
STL3186-2020, STL3200-2020 y SL3050-2021).

Ese deber de informaciéon, segin las reglas jurisprudenciales
descritas, de acuerdo con la época en que se efectua el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al
afiliado acerca de lo que 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 transicion, 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, 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
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, seguin los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.

VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la copia de la cédula de ciudadania y
la historia laboral que la promotora del juicio nacié el 15 de noviembre de
1966, por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 27 afios y habia
cotizado 147.68 semanas a Colpensiones (f.° 13 y 14 expediente digital).
Asi las cosas, la actora no demostréo ser 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 ello
ocurri6 el 23 de junio de 1998, asi se colige del formulario de afiliacion a la
AFP Davivir S.A., hoy Proteccion S.A. (f° 20 contestacién Proteccion
expediente digita). Asimismo, conforme al reporte emitido por Asofondos es
posible verificar que la actora estuvo afiliada a ING. del 1° de agosto de
1998 al 31 de agosto de 1999; a Colfondos S.A. del 1° de septiembre de
1999 al 30 de abril de 2000; a ING del 1° de mayo de 2000 al 29 de febrero
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de 2004; a Protecciéon S.A. del 1° de marzo de 2004 al 31 de octubre de
2006, a ING del 1° de noviembre de 2006 al 30 de diciembre de 2012; a
partir del 31 de diciembre de 2012 en adelante a Proteccién S.A. (f.° 64

contestacion Proteccion f 64 Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte la demandante manifesté a su
lugar de trabajo llegé una asesora de la AFP Davivir quien realizé una
reunion que no duré mas de 10 minutos en la cual informé que no era
seguro permanecer afiliada al Instituto de Seguros Sociales porque iba a
perder el ahorro de toda su vida, mientras que en el fondo podria acceder a
la prestacién en un tiempo menor y con mayor monto. Confesé que sélo se
acerco a la AFP a averiguar por su futuro pensional porque sus conocidos
empezaron a pensionarse y alli se dieron cuenta que no era lo que
esperaban, por ello, solicité proyeccién y se enterd que su mesada iba a ser

igual a un salario minimo.

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
Codigo General del Proceso, (aplicable en virtud del articulo 145 del Cédigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social), pues no demuestra en los
términos sefialados por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, haber brindado a la demandante al momento de la
afiliacion, una 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
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener una mesada mayor y de forma anticipada o la inestabilidad del
fondo publico, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de un régimen pensional.
Paralelamente, la suscripcion del formulario de afiliacion no resulta

suficiente para acreditar el deber de informacién que le asiste al fondo

10
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privado, dado que este a lo sumo acredita un consentimiento libre de
vicios, pero no informado (STL3202-2020; STL3201-2020; STL3186-2020 y
STL3200-2020).

En consecuencia, resulta evidente que se configuré una violaciéon del
deber de 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 Proteccion S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracion a
Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las sentencias SL 1421-2019,
SL 17595-2017, SL 4989-2018, SL 4360-2019 que 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 a la AFP Colfondos S.A. de
remitir a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracion, mientras
la demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES” (SL 4360-2019). En consecuencia, la

sentencia sera confirmada en este punto.

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

derecho fundamental en cuestién, por tanto, su exigibilidad puede darse

11
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en cualquier tiempo sin verse afectado por los términos prescriptivos

existentes en materia laboral (SL1688-2019).

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

Colegiatura confirmara la decision analizada en la forma anunciada.

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

ante su no causacion.

VII. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 23 de marzo de
2021

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

causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

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

ACLARACION DE VOTO

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: PILAR CONSTANZA RODRIGUEZ TINJACA

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES Y AFP PROTECCION
RADICACION: 11001 31 05 039 2019 00759 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 Casacion 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 valoracion de elementos de prueba diferentes al formulario
de afiliacién teniendo en cuenta el momento histérico del traslado y la
vulneracion a los principios constitucionales de solidaridad, equidad y
sostenibilidad financiera del Sistema de Seguridad Social en Pensiones, por
considerar que se apartan del precedente jurisprudencial emitido por la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

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

il



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 relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presento a la sala por este despacho la ponencia €l 25
de junio de 2021 con decision 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 comprensién ni diversas interpretaciones. La
congruencia externa referida a la conformidad entre la decision y lo pedido
por las partes en la demanda y en su contestacion también se cumplia
porque en virtud de la aplicacién de ese precedente se definia el asunto a
favor de las pretensiones de la parte actora, existiendo la armonia entre la
parte considerativa y resolutiva de la sentencia.

De tal manera que lo sefialado en la sentencia como advertencia, esto 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 aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“Esta 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
aclaracién la comparte pero desea expresar una posicion particular

sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



“Encuentra la Sala de Revision que este aspecto depende
directamente de que el nimero minimo de Magistrados
requeridos expresen su voluntad de respaldar la totalidad
de las decisiones contenidas en la parte resolutiva de tal
decision. Es agui 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 decision que habiendo
acomparnado 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

»0

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 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 postergo 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 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 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 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 Casaciéon Laboral sobre la ineficacia del

traslado.

ANG A LUCIA MURI VARON
Magistrada
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Telhunal Superior de Bogotd
Sala Quinta do Declsléin Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO

RADICACION: 110013105 01 2019 00548 01

DEMANDANTE: JUAN RAFAEL CORREA ORTIZ

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A. 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 interpuesto por Ila
Administradora Colombiana de pensiones Colpensiones contra la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota,
D.C.,, el 9 de febrero 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 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 v 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 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 decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

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

gjercer su derecho de defensa,

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

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

El accionante promovié demanda laboral para que se declare la
nulidad o ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual y para
todos los efectos legales que ha permanecido afiliado a prima media. En
consecuencia, se ordene el traslado de todos los aportes a Colpensiones.
Asimismo, a las demandadas a reconocer los demas derechos a que haya

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

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 21 de abril de
1958 y cotizé 188.43 semanas al régimen de prima media desde el 8 de
noviembre de 1998 hasta el 1° de octubre de 1994. Se trasladé el 30 de
octubre de 1995 al RAIS a través de la AFP Colmena, hoy Proteccién S.A,
luego el 26 de septiembre de 2021 se cambié a Porvenir S.A. Adujo que no
le brindaron informacién completa, integral y veraz sobre las
consecuencias de traslado y la forma en que afectaria su mesada
pensional. Refirié6 que Porvenir S.A. le realiz6é proyeccién segun la cual en
el RAIS a la edad de 62 afios, la mesada seria de $2.351.700, entre tanto,
en Colpensiones ascenderia a $4.932.900. Finalmente, gque obtuvo
respuesta negativa a la solicitud de anulacién del traslado (f. ° 3 a 13 ¥

107 a 117 subsanacién).

Al contestar la AFP Porvenir S.A. se opuso al éxito de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd el natalicio del demandante, €l
traslado a la AFP, la solicitud y respuesta. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. Con el fin de enervar las pretensiones, planted las
excepciones de prescripcién, la prescripcién de la accidon de nulidad, el
cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacién, la buena fe y las demas declarables oficiosamente. (£.°120 a

133 reverso).

Al dar respuesta Colpensiones se opuso a las pretensiones. Frente a
los hechos, acepté la fecha de nacimiento del accionante, su afiliacién al
Instituto de Seguro Social, las semanas cotizadas, la solicitud elevada a la

AFP, la reclamacién administrativa y la respuesta. Manifesté no constarle
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los restantes. En su defensa, propuso las excepciones de inexistencia del
derecho v de la obligacién, excepcién error de derecho no vicia el
consentimiento, la buena fe, la prescripcion, la imposibilidad juridica para
cumplir con las obligaciones pretendidas, la no procedencia al pago de
costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden

publico y las declarables oficiosamente (f. ° 135 a 142 reverso).

Por su parte, la AFP Proteccion S.A. se opuso a la totalidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, aceptd el natalicio del demandante, el
traslado a la AFP, la solicitud y respuesta. Manifesté no ser ciertos o no
constarle los restantes. Con €l fin de enervar las pretensiones, planted las
excepciones de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, la
buena fe, la prescripcién, el aprovechamiento indebido de los recursos
publicos y del sistema general de pensiones, la inexistencia de la
obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad
y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos
de terceros de buena fe y las demas declarables oficiosamente. (£.°165 a
173).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogota, D.C., mediante
fallo del 9 de febrero de 2021 declard la ineficacia del traslado del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual administrado por Porvenir
S.A.. Condend a la AFP Porvenir S.A. a devolver a Colpensiones todos los
valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacién tales como
cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos, frutos e intereses
generados. A Colpensiones a autorizar el traslado. Condené a la AFP

Porvenir S.A a pagar las costas del procese (f. °193 a 195).

Como sustento de su decisién, sefiald que la AFP no demostré haber
asesorado a la demandante de tal forma en que hubiera podido decidir con

plena voluntad sobre su traslado de régimen.
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II. DEL RECURSO DE APELACION

Inconforme la demandada Colpensiones imploro revocar la decisién al
argumentar que el demandante en razén de la edad esta incurso en una
prohibicién legal de trasladarse. Ademas, ratific6é su voluntad de
permanecer en el RAIS con los traslados horizontales. Alegé que de
mantenerse la decisién es procedente ordenar el reintegro de la totalidad
de las cotizaciones en la cuenta individual, esto es, las cuotas abonadas,
los rendimientos, la anulacién de los bonos pensionales, el porcentaje

destinado al pago de seguros previsionales y gastos de administracion.

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 Nacion, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.

V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

Para atender la consulta, comienza la Sala por hacer un recuento del
marco normativo que dispone todo lo pertinente con la seleccion de
régimen pensional, cuya caracteristica fundamental se encuentra prevista
en el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de 1993, el cual establece la
seleccion libre y voluntaria por parte del afiliade; 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, 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.
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A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la é€poca en que se realizd el traslado de
régimen de la demandante, previé en el numeral 1° del articulo 97, la
obligacion de las entidades de suministrar a los usuarios la informacién
necesaria con el fin de brindarles un criterio claro y objetivo para escoger
las mejores opciones del mercado. Al punto, la H. Corte Suprema de
Justicia, mediante sentencia SL1688 de 2019 precisé que las
administradoras de fondos de pensiones, desde su fundacién, estan
obligadas a brindar informacién objetiva, comparada y transparente a los
usuarios sobre las caracteristicas de los dos regimenes pensionales para
garantizar a sus afiliados un juicio claro y objetivo sobre las mejores

opciones del mercado.

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

leve se puedan ocasionar a los afiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancién impuesta por €l 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
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ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacién indicd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestacién de la voluntad de quien
decide trasladarse de régimen, sino que debe estar ajustada a los
parametros de libertad informada” la cual no se configuraba con el simple
diligenciamiento de un formulario o la adhesién a una clausula genérica,
pues el asunto requiere contar con elementos de juicio suficientes, para
entender las consecuencias de la 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. 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 maéas 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 Cédigo Civil, establece que tratandose de asuntos como €l que ocupa la
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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, segun los principios que inspiran el sistema de seguridad social,
seran devueltos con sus rendimientos al régimen de prima media con

prestacion definida.
VI. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 21 de abril de 1958, por
lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 35 afios y cotizé 162,69
semanas a Colpensiones (f.° 12 y 193 CD {.° 94 expediente administrativo).
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 30 de octubre de 1995, asi se observa en el formulario de
afiliacién a Colmena, hoy AFP Proteccién S.A. (£.°178). Asimismo, conforme
al reporte emitido por Asofondos es posible verificar que el accionante
estuvo afiliado a Colmena del 1° de noviembre de 1995 al 31 de marzo de
2000; a ING del 1° de abril de 2000 al 31 de marzo de 2005; a Skandia del
1° de abril de 2005 al 31 de agosto de 2006; a ING del 1° de septiembre de
2006 al 30 de abril de 2007; del 26 de septiembre de 2012 en adelante a la
AFP Porvenir S.A (f. ° 56 y 180 reverso). Se precisa que la Colegiatura no
cuenta con informacién sobre la afiliacion del actor en el periodo

comprendido entre el 1° de mayo de 2007 y el 25 de septiembre de 2012.

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante sefialé que se

trasladé porque en una reunién que se realizé en su lugar de trabajo el



Radicacién n.® 110013105 01 2019 00548 01

promotor del fondo privado le informé que el Instifuito de Seguros Sociales
era inviable y se iba a acabar. Que en el fondo privado tendrian mejores
condiciones de pensién, por esas razones firmé el formulario y luego al
trasladarse a otros fondos creyé que esas circunstancias se mantenian,
ademas cada empleador tenia su fondo y al empezar a trabajar se hacia el
cambio, sefiald que se trasladé a Skandia por sugerencia de un amigo, dijo
que alli realizdé unos aportes voluntarios, recursos que tenia previstos para

la adquisicién de vivienda.

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

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

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Cédigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen para
obtener una mesada mayor y de forma anticipada o la inestabilidad del
fondo plblico, no son propios de una informacién clara, objetiva, cierta,
comprensible de las caracteristicas de wun 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 informacidn, por lo que deviene en la falta de validez del cambio

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

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

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

mientras estuvo afiliado a dicho fondo privado.

Se precisa que no es posible eximir a la AFP Proteccion S.A. de
remitir a Colpensiones debidamente indexadas las sumas de dinero
descontadas por concepto de gastos y cuotas de administracién, mientras
la demandante estuvo vinculada a este fondo, dado que la declaracién de
ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a sus propias
utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES’ (SL 4360-2019). En consecuencia, la
sentencia serd adicionada en este punto. De otro lado, aunque esta
probado que el actor estuvo vinculado a Old Mutual, no es posible imponer

condena contra esta AFP ya que no fue vinculada al proceso.

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).

10
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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 omisién del fondo de pension.

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

Colegiatura adiciona la decisién analizada en la forma anunciada.

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

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 el numeral tercero de la sentencia proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Bogotid, D.C., el 9 de
febrero de 2021, en el sentido de condenar a la AFP Porvenir a trasladar al
Colpensiones debidamente actualizadas todas las sumas descontadas al
demandante por gastos y cuotas de administracién mientras estuvo

afiliada a dicho fondo privado.

SEGUNDO: ADICIONAR Ia sentencia para condenar a la 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
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

11
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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 ni en la apelacién ante su no
causacion.

NOTIFIQUESE Y CGMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

HUGO A /xﬁﬁ‘; Rio?z_:;/
agistrado

éfafé Sner O ril &,

ANGEYA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada ﬂ&é&ﬁaﬂ:’w &é 7&@
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

&

ACLARACION DE VOTO

DEMANDANTE: JUAN RAFAEL CORREA ORTIZ
DEMANDADO: COLPENSIONES Y OTRO
RADICADO: 11001 31 05001 2019 00548 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 razén a que se esta
de acuerdo con la sentencia por las decisiones de tutela emitidas por la Corte
Suprema de Justicia, Salas de Casacion Laboral y Penal, entre otras, las
sentencias de tutela STL 11463, STL 11417, STL 11944, STL 11623 de
2020, STL 1987-2021, STP 677-2021 y STP-2166-2021, que han dejado sin
efectos sentencias de este tribunal cuando se han aplicado criterios como la
inexistencia de vicios del consentimiento, la inexistencia de error de
derecho, la falta de competencia de la jurisdiccién laboral para declarar
ineficacia en sentido estricto con fundamento en el articulo 271 de la Ley
100 de 1993, la valoracién de elementos de prueba diferentes al 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 Casacion Laboral algunas citadas en la providencia que se emite como la
SL 3464-2019, SL1688-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, etc., aunado a otras,
como las sentencias SL1452-2019, SL 31989, 9 sep. 2008, SL 31314, 9 sep.
2008 y SL 33083, 22 nov. 2011, SL12136-2014, SL19447-2017, SL4964-2018
y SLA6839-2018, 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 relacién, entre otras, a las sentencias del
parrafo anterior, se presentd a la sala por este despacho la ponencia el 27
de mayo de 2021 con decision 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 decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia
que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decisidon 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 seriala en la advertencia sefalada en las paginas
1 v 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprensién ni diversas interpretaciones. La
congruencia. externa referida a la conformidad entre la decisién y lo pedido
por las partes en la demanda y en su 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 el voto frente a las argumentaciones de la ponencia que sustentaban
la decisién y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracion de voto y no a un
salvamento de voto.

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

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



“Bncuentra 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
qgue 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 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 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 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 y la postergacion de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decision, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 27 de mayo 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 ¢l 27 de mayo de
2021.

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



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

AN LA LUCIA MUR%O TARON

Magistrada



Telbunal Superior de Bogotd
Sala Quinta do Declalén Labaral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIC

RADICACION: 110013105 039 2019 00310 01

DEMANDANTE: GERMAN ARIAS JURADOC

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, ADMINISTRADORA DE FONDOS
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Y
ADMINISTRADORA DE FONDOS 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 apelacién que interpusieron las
demandadas AFP Porvenir S.A., Protecciéon S.A. y Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones contra la sentencia proferida por el
Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 31 de
mayo de 2021. [gualmente, 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 decision plasmada en la parte resolutiva. Ello como
quiera que, si bien se confirmaba la decisién de primera instancia que
declard la ineficacia del traslado de la actora, la tnica explicacion de
procedencia de tal tesis se cimenté en que la H. Corte Suprema de Justicia
en su Sala Laboral y Penal por via de tutela han dejado sin efectos algunas
decisiones proferidas por este Tribunal que se apartaban del precedente

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

En consecuencia, se consideré que una decisiéon 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
segln la Sala Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia ...} exige
armonia y concordancia entre las conclusiones judiciales derivadas de las
valoraciones facticas, probatorias y juridicas implicitas en la parte
considerativa, con la decision plasmada en la parte resolutiva. Por tanto, el
fallo conforma un todo inescindible, un acto complejo, una unidad temdtica,
entre la parte motiva y la resolutiva” (CSJ SL 2808-2018, reiterada en SL
440-2021).

Segiin 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, €l 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
interpretacién de las disposiciones normativas, de una parte, y determina
cémo, a partir de los elementos de conviccién aportados al proceso y la
hipétesis de hecho que se construye con base en esos elementos, es posible
subsumir el caso concreto en el supuesto de hecho de una regla juridica
aplicable al caso. En el estado constitucional de derecho, la motivacién

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

El accionante promovié demanda laboral para que se declare nulo el
traslado y afiliacién al régimen de ahorro individual administrado por las
AFP Porvenir S.A. y Proteccién S.A., en consecuencia, se ordené el retorno
al régimen de prima media. Subsidiariamente, a Porvenir trasladar a
Colpensiones todas las cotizaciones y rendimientos financieros.

Finalmente, las facultades ultra y extra petifa, mas las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narrd que nacié el 22 de octubre
de 1953 y cotizd al régimen de prima media desde noviembre de 1978.
Adujo que se trasladd al régimen de ahorro individual a través de la AFP
Porvenir S.A. en octubre de 1994 mientras trabajaba en la Zona Franca de
Cucuta — FIDUBANDES, en donde un asesor comercial le informé que
tendria un bone pensional que podria utilizar en cualquier momento, que
se pensionaria a cualquier edad y que la pensién quedaria a sus
herederos. Indicéd que en enero del 2000 la asesora de Proteccion S.A. Luz
Marina Carvajal, le ofrecié mayores beneficios que ningtin otro fondo le
ofrecia con el objeto de trasladarse. Finalmente, reclaméd

administrativamente ante las administradoras, lo cual fue negado.

Al dar respuesta, Colpensiones se opuso al éxito de las
pretensiones. Respecto de los hechos, admitié el natalicio del actor, la
cotizacién al régimen de prima media y la reclamacion administrativa con
su respuesta. Manifesté no constarie los demas. En su defensa, propuso
las excepciones de descapitalizacién del sistema pensional, la inexistencia
del derecho para regresar al régimen de prima media con prestacién
definida, la prescripcién, la caducidad, la inexistencia de causal de
nulidad, el saneamiento de la nulidad alegada, la no procedencia al pago
de costas en instituciones administradoras de seguridad social del orden
publico y las demas declarables oficiosamente (f.° Expediente Digital 8 -
45)

Al contestar, la AFP Proteccion S.A. también se opuso a la

prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté la data de
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nacimiento y la solicitud con su respuesta. Indicé no ser ciertos o no
constarle los restantes. Con el fin de enervar las pretensiones, planted las
excepciones de inexistencia del capital acumulado en la cuenta de ahorro
individual del demandante en la administradora de fondo de pensiones
Proteccién S.A., la falta de legitimacién en la causa por pasiva, declaracién
de manera libre y espontanea de la demandante al momento de la
afiliacion a la AFP Proteccién, la buena de por parte de la AFP Proteccidn,
la inexistencia de perjuicios, la inexistencia de la obligacién de devolver la
comisién de administracién cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacién por falta de causa, la inexistencia de la obligacién de
devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia
de la afiliacién por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de
buena fe, la prescripcién v las declarables de oficio (f.° Expediente Digital
13 —23).

Al dar respuesta, la AFP Porvenir 8.A. rechazd las suplicas.
Respecto de los hechos, admitié la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993.
Refirié no ser ciertos o no constarle los demas. Con el fin de enervar las
pretensiones, planteé las excepciones de prescripcién, la buena fe, la
inexistencia de la obligacién, la compensacién y las demaés declarables

oficiosamente (f.° Expediente Digital).
II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C,,
mediante fallo de 31 de mayo de 2021 declaré la ineficacia del traslado al
régimen de ahorro individual a través de la AFP Porvenir S.A. del 1° de
octubre de 1994. En consecuencia, condené a Porvenir S.A. y a Proteccién
S.A. trasladar a Colpensiones todas las sumas de dinerc que obren en la
cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos y comisiones por
administracién, debidamente indexadas, sin que le sea dable descartar
alguna por seguros de invalidez y sobrevivientes. Condené a Colpensiones
a que reciba los dineros y que reactive la afiliacién sin solucién de
continuidad e informé que puede iniciar las actuaciones civiles para
obtener el pago de los perjuicios. Declaré no probadas las excepciones

propuestas y condené en costas a las AFP demandadas. (f.° 3 a 5).
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Como sustento de su decision, senald que las AFP no cumplieron
con la carga de probar el cumplimiento del deber de informaciéon. Ademas,
de los formularios allegados no se puede evidenciar cual fue la informacion
que se le dio al demandante, pues el mismo solo acredita un

consentimiento, més no el suministro de informaicién.
III. DEL RECURSO DE APELACION

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

y Colpensiones interpusieron recursos de apelacién.

La AFP Porvenir S.A. suplicé revocar la decisién de primera
instancia, pues no se logrd evidenciar que para 1994 la intencién del
promotor hubiere sido causar alglin tipo de perjuicio, dado que se le
brindé informacién totalmente completa. Ademas, para la época no existia
documento adicional para demostrar la informacion entregada, por lo que
el formulario demuestra la intencién de permanencia. Precisé que el
demandante se encuentra inmerso en la prohibicién legal. Finalmente, los
gastos de administracién indexados no forman parte de la pensién de
vejez, por lo que se genera un enriquecimiento sin causa a favor de

Colpensiones.

Por su parte, la AFP Proteccion S.A solicitdé revocar la devolver de
los dineros por gastos de administracion, pues se desconoce el principio de
igualdad que debe haber entre las partes, toda vez que el fondo laboré en
debida forma, por lo que generd frutos o rendimientos, lo cual genera un

enriquecimiento ilicito al demandante.

A su turno, Colpensiones implord revocar la sentencia apelada,
pues no se demostré que haya existido alguna presién al momento de
realizar la afiliacién, por lo que no existe un vicio de consentimiento.
Senalé que el demandante no es beneficiario al régimen de transicion y ya
se encontraba en la prohibicién legal, ademés gue tenia conocimiento

respecto de las caracteristicas del RAIS.
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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 Nacién, es también
procedente abordar su estudio en virtud del grado jurisdiccional de

consulta.
V. CONSIDERACIONES

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

individual efectuado por el actor.

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

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

A su vez, el Decreto Ley 663 de 1993 - Estatuto Organico del
Sistema Financiero, vigente para la época en que se 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 €l 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
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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
cardacter provisional y, como tales, se encuentran obligadas a prestar en
forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha
calidad. Por lo tanto, serdn responsables de los perjuicios gue por su culpa

leve se puedan ocasionar a los dfiliados.”

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

las cuales tenga derecho el afiliado.”

Jurisprudencialmente la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, en la sentencia SL 3464-2019, reiteré que desde la
sentencia SL 1688-2019, la sancidn impuesta por el ordenamiento juridico
a la afiliacién desinformada es la ineficacia o exclusién de todo efecto al
traslado y, por ello, el examen del acto de cambio de régimen pensional,
por trasgresién a este deber, se debe abordar desde la institucion de la
ineficacia en sentido estricto. De otra parte, en las decisiones con radicado
31.989 de 2008, SL 19.447 de 2017 y SL 1421 de 2019, la misma
Corporacion indicéd que el libre albedrio exigido por el sistema de seguridad
social, no se restringe “a una simple manifestaciéon 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 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 efectiia el traslado, incluye la
ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que conlleva dar a conocer la
existencia de un régimen de transicién y la eventual pérdida de beneficios
pensionales. Ademas, el analisis calificado y global de los antecedentes del
afiliado y los pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el
asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacioén al
afiliado acerca de lo que mas le conviene y, por tanto, lo que podria
perjudicarle. Incluso, a partir de Ley 1748 de 2014 y articulo 3 del Decreto
2071 de 2015, el derecho a obtener asesoria de los representantes de

ambos regimenes pensionales.

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

pension, segin 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.
V. CASO CONCRETO

Se encuentra demostrado con la historia laboral y la copia de cédula
de ciudadania que el promotor del juicio nacié el 22 de octubre de 1953,
por lo que para el 1° de abril de 1994 contaba con 40 afics y con el
certificado de informacién laboral expedido por la Alcaldia San José de
Cucuta n°. 1219 del 5 de febrero de 2015, se evidencia que cotizd 222,28
semanas a Cajanal y 1,71 semanas a Colpensiones (f. 25 Expediente
Digital y Expediente Administrativo). Asi las cosas, el actor es beneficiario

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 14 de septiembre de 1994, asi se observa en el reporte de
Asofondos a través de la AFP Horizonte S.A., hoy Porvenir S.A. Asimismo,
es posible verificar que el actor estuvo afiliado a la AFP Horizonte del 1° de
octubre de 1994 al 30 de noviembre de 1999; a Proteccién del 1° de
diciembre de 1999 al 30 de septiembre de 2001; a Horizonte del 1° de
octubre de 2001 al 31 de mayo de 2009; a partir del 1° de junio de 2009
en adelante a la AFP Porvenir S.A. (f.° Expediente Digital).

Al absolver interrogatorio de parte, el demandante sefiald que
mientras trabajaba en la zona franca un asesor llegd con el jefe de
personal y realizé una reunién grupal que no duro mas de 15 minutos, en
la que le indicaron que Colpensiones se acabaria, que ahora solo iban a
estar los fondos privados, que iba a tener una mejor pensién y se podria
pensionar a los 50 afios. Confesé que recibié extracto después de los 60
afios. Respecto al retorno a Horizonte, sefialé que mientras trabajaba en la
Contraloria Departamental le dijeron que todos estaban afiliados a
Horizonte, por lo que firmo el formulario previamente diligenciado por €l
asesor. En igual sentido, que el traslado a Proteccién fue por talento

humano, cuando era técnico en la Contraloria.
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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 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 situacion personal.

Conforme al escrito de demanda y el interrogatorio de parte, ninguna
confesion se colige al tenor de lo dispuesto en el articulo 191 del Codigo
General del Proceso, como quiera que el trasladarse a un régimen por la
referencia que el fondo publico desapareceria, no es propioc 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 Porvenir S.A. debera devolver los aportes
pensionales, rendimientos financieros y los gastos de administracién
debidamente indexados a Colpensiones, tal como se ha dispuesto en las
sentencias SL 1421-2019, SL 17595-2017 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.

10
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Se precisa que no es posible eximir de responsabilidad a la AFP
Proteccién S.A. de remitir a Colpensiones las sumas de dinero descontadas
por concepto de gastos y cuotas de administracién debidamente indexadas
mientras la demandante estuvo vinculada a este fondo. Dado que la
declaracién de ineficacia los obliga a devolver dichos rubros con cargo a
sus propias utilidades “pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion
definida administrado por COLPENSIONES® (SL 4360-2019). En

consecuencia, la sentencia también se confirmara en este aspecto.

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).

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 apelaciéon

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

11
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado
Treinta y Nueve Laboral del Circuito de Bogota, D.C, el 31 de mayo de
2021.

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

QL_—@ s
HUGO}:%;EA ER RIOS ,éARA_Y/

agistrado

| Loy oAl Soes M'g‘
AN A LUCIA MURILLO VAR
Magistrada 3 7 zes 7-20370-2/

Lplaeavotin Lo 2oCF
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TRIBUNAL SUPERICR DEL DISTRITO JUDICIAL
DE BOGOTA D.C.
SALA DE DECISION LABORAL

ACLARACION DE VOTQ

PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: GERMAN ARIAS JURADO
DEMANDADO: COLPENSIONES, Y OTROS
RADICACION: 11001 31 05 039 2019 00310 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 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 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 incumplimiento de esa carga



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

Teniendo en cuenta ese precedente jurisprudencial contenide en las
sentencias de tutela 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 decision idéntica a la
que contiene la presente sentencia, contrario a lo expuesto en la sentencia

que se emite, cumplia con el principio de congruencia en sus dos
acepciones: interna y externa.

La congruencia interna porque la decision de confirmar la sentencia de
primera instancia respecto de la ineficacia contenida en la parte resolutiva
tenia como parte motiva las sentencias de tutela mencionadas en el primer
parrafo, al punto que asi sefiala en la advertencia seflalada en las paginas
1y 2; el fundamento jurisprudencial constituye una premisa completa y no
generaba dudas en su comprension ni diversas interpretaciones. lLa
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 decision y no frente a la decisién, lo cual de conformidad a la practica
judicial colombiana daba lugar a una aclaracién de voto y no a un
salvamento de voto.

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

“Esta Corporacion ha resaltado las diferencias existentes entre ambas
actuaciones, 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 posicién particular
sobre alguno de los temas planteados en la providencia:



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

aclaracion y salvamento de voto!.

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 sustentaciéon que las
precede, mientras que la segunda, el salvamento de voto,
es la que permite a los disidentes de la decisién explicar las
razones por las cuales estuvieron en desacuerdo con
aquélla, segin hubiere quedado planteado a partir de su
voto negativo. Cabe agregar que resulta posible expresar un
salvamento parcial, en aquellos casos en los 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 y la postergacion de la decisién final por
parte de los magistrados que conforman la mayoria.

En el presente caso, pese a que no existia disidencia sobre la decisién, que
valga reiterar es respecto de la cual se genera el salvamento de voto, la
decision presentada en la ponencia de 31 de agosto de 2021 se postergé
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 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 Casacion Laboral sobre la ineficacia del
traslado.

@i LUCIA MU%O VARON

Magistrada



Repiiblica de Colombia
Tribunal Superior de Bogotd

Sala Quinta de Declstén Laboral

HERNAN MAURICIO OLIVEROS MOTTA

Magistrado ponente

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO
RADICACION: 110013105 38 2017 000785 O1.
DEMANDANTE: DOMICIANO ROMERO FLOREZ
DEMANDADO: CLUB DE ABOGADOS

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

SENTENCIA

Decide la Sala el recurso de apelaciébn que interpuso la parte
demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, D.C., el 23 de abril de 2019,

I. ANTECEDENTES

El accionante promovié demanda laboral para que se reconozcan
debidamente indexados reajustes por concepto de horas extras,
prestaciones sociales, cotizaciones al sistema de seguridad social causadas
desde el 16 de febrero al 24 de octubre de 2016. Se le paguen auxilios
convencionales de transporte, educacién, dotaciones, primas
convencionales de servicios, vacaciones, bonificacién, causadas desde el
24 de octubre de 2016 hasta la fecha en que sea emitida la sentencia que

ponga fin al proceso, junto con las costas del proceso.

En respaldo de sus pretensiones, narré que desde el 14 de octubre
de 1992 esta vinculado a la demandada, mediante contrato de trabajo a
término indefinido, se desempefia como capitan de mesa y devenga como
salario basico $1.276.529. Refirié que se encuentra afiliado al Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Produccién Distribucién y Consumo de

Alimentos Bebidas y demas Servicios que se Presten en Clubes Hoteles,
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Restaurantes y Similares de Colombia — HOCAR. Que ¢l sindicato y la
demandada suscribieron converncién colectiva de trabajo €l 18 de abril de

2013, la que estuvo vigente del 18 de febrero de 2013 al 15 de febrero de
2016.

Narrd que la demandada presenté denuncia total de la convencién
colectiva el 18 de enero de 2016, por su parte, Hocar presenté pliego de
peticiones, en el que redujo sus aspiraciones, como el aumento general de
salarios. Surtida la etapa de arreglo directo sin lograr ningtim acuerdo, el
sindicato solicité la convocatoria del Tribunal de Arbitramento Obligatorio,
el que profirié laudo el 24 de octubre de 2016, alli quedd consignado que el
clausulado de la convencion no fue objeto de debate en la etapa de arreglo
directo. Finalmente, que la demandada negd el reconocimiento de los
derechos convencionales al argumentar que las garantias extralegales
quedaron reducidas a los 5 puntos del pliego de peticiones expresados por
el laudo arbitral. (£° 1 a 7).

Al dar respuesta, la demandada se opuso a la prosperidad de las
pretensiones. Frente a los hechos, la existencia del contrato, la fecha en
que fue suscrito, el cargo desempeifiado por el actor, la remuneracion que
percibe y que esta afiliado al Sindicato Hocar. También la suscripcion de la
convencién colectiva, su denuncia total por parte del empleador, la
presentacién del pliego de peticiones, la conformacién del Tribunal de
Arbitramento vy el Laudo emitido, asi como que los trabajadores solicitaron
el reconocimiento de beneficios convencionales, la fecha de vinculacién al
ISS, la data de traslado y la responsabilidad profesional. En su defensa,
propuso la excepcién previa de ineptitud formal de la demanda por falta de
requisitos previstos en el articulo 25 del Cédigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social; las de mérito que denomind prescripcién, el pago y

cumplimiento, asi como la buena fe (f.° 76 a 83).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota, D.C.,

mediante fallo de 23 de abril de 2019, declard que la convencién colectiva
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de trabajo celebrada entre Hocar y la demandada suscrita el 18 de abril de
2013, para la vigencia del 18 de febrero de 2013 al 15 de febrero de 2016
se prorrogbé automaticamente en los aspectos no enunciados por el
sindicato v por el empleador, los cuales fueron dirimidos mediante laudo
arbitral proferido el 24 de octubre de 2016. Declard que el demandante fue
beneficiario de dicha convencién colectiva. En consecuencia, condené a la
demandada a reconocer y pagar al actor para los afnos 2016, 2017 y 2018
de acuerdo con la asignacién salarial que para dichos afios presentd y en
cuantia equivalente a 15 dias de salario. A pagar unas sumas de dinero
por concepto de beneficios convencionales denominados bonificacién y
compensacion en dinero del suministro de alimentacién y prima desde el
24 de octubre de 2016 hasta cuando se acredité la desvinculacién. Declard

no probadas las excepciones y se abstuvo de imponer condena en costas.

Como sustento de su decisién, manifesté que la convencién colectiva
en los puntos que no fueron objeto del pliego de peticiones mantuvo su
vigencia. Estimé que el actor no demostré las horas extras laboradas por lo
que no procede el reajuste en su valor y en consecuencia tampoco la

reliquidacién de prestaciones sociales.

III. DEL RECURSO DE APLEACION
Inconformes las partes interpusieron recursos de apelacion.

La parte actora argumenté que debe ser reconocida y pagada la
prima de vacaciones, por cuanto tuvo el derecho legal a las vacaciones y
eso le hacia acreedor a la clausula convencional, la cual no se pagaria solo
en el caso en que no hubiera laborado en ese afio. Sostuvo que la
bonificaciéon del afio 2016 debe ser pagada. Frente a las dotaciones la
demandada no demostré haberlas cancelado y la consecuencia es proceder
a su reconocimiento en dinero. Argumenté que la carga de la prueba
respecto del pago de auxilio de transporte esta en cabeza de la demandada
por tener el control practico de las horas de entrada o salida del

trabajador.
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Por su parte, la demandada alegd que el juez solo estd sometido al
imperio de la ley y pese a que se indicd que en la sentencia se tendrian en
cuenta las consecuencias de la inasistencia del demandante, no obstante,
ello no sucedid. Precisd que esta pendiente por resolver la apelacién de un
auto por lo que no es procedente emitir la sentencia. Discuti6é que el juez
violé el principio de inescindibilidad de la norma, porque no es admisible
que concluya que tanto la convencién colectiva como el laudo arbitral se
encuentran vigentes y se tome lo favorable de ambas para crear una
tercera. norma. Increpd que el Juzgado no indicé desde y hasta cuando
estuvo vigente la convencidén o empezd a regir el Laudo Arbitral. Puso de
presente que el articulo 461 sefiala que el laudo pone fin al conflicto y
tiene el caracter de convencién colectiva en cuanto a las condiciones de
trabajo, por consiguiente, el laudo arbitral entrd a suplir la convencién en

este caso.

Sostuvo que en caso de darse validez a la convencién colectiva debe
compensarse lo pagado en virtud del laudo arbitral. Alegé que la empresa
no estaba en la obligacion de aplicar la convenciéon colectiva porque no

estaba vigente.
Para resolver los Magistrados exponen las siguientes
IV. CONSIDERACIONES
Procede la Sala a desatar los recursos de apelacién segin lo previsto
en el articulo 66A del Cédigo de Procedimiento del Trabajo y de la
Seguridad Social, por lo que corresponde dilucidar el actor tiene derecho al

reconocimiento de beneficios extralegales, por haber mantenido su

vigencia la convencién colectiva de trabajo.

Por cuestiones de método se abordara en primer lugar la apelacién

de la demandada.

1. Del recurso de apelacién de la parte demandada.
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(i) De la vigencia de la convencion colectiva.

De conformidad con el articulo 467 del Codigo Sustantivo de
Trabajo, la convencidn colectiva de trabajo es la que se celebra entre uno o
varios empleadores o asociaciones patronales, por una parte, y uno o
varios sindicatos o federaciones sindicales de trabajadores, por la otra, con
el fin de fijar las condiciones que regirdn los contratos de trabajo durante
su vigencia. En el articulo 468 del mismo Estatuto, sefiala que a menos
que se hayan pactado normas diferentes en la convencién colectiva, si
dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente anteriores a la expiracién
de su término, las partes o una de ellas no hubieren hecho manifestacién
escrita de su expresa voluntad de darla por terminada, la convencién se
entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis en seis meses, que se

contaran desde la fecha sefialada para su terminacion.

Ahora, el articulo 479 de la misma obra sustantiva, modificado por

el articulo 14 del Decreto Ley 616 de 1954, dispone:

“ARTICULO 479. DENUNCIA.

1. Para que sea vdlida la manifestacién escrita de dar por terminada una
convencion colectiva de trabajo, si se hace por una de las partes, o por
ambas separadamente, debe presentarse por triplicado ante el Inspector del
Trabajo del lugar, y en su defecto, ante el Alcalde, funcionarios que le
pondrdn la nota respectiva de presentacion, sefialando el lugar, la fecha y la
hora de la misma. El original de la denuncia serd entregado al destinatario
por dicho funcionario, y las copias serdn destinadas para el Departamento
Nacional de Trabajo y para el denunciante de la convencién.

2. Formulada asi la denuncia de la convencion colectiva, ésta continuard
vigente hasta tanto se firme una nueva convencion.”

La H. Corte Constitucional al referirse a la denuncia de la

convencién colectiva en sentencia C 1050 de 2001, puntualizé:

“Los efectos de la denuncia de la convencion colectiva por parte del
empleador se entienden I[limitados a la manifestacion unilateral de
desacuerdo sobre su continuidad, siendo los trabajadores quienes
determinan si dan inicio al conflicto colectivo mediante la presentacién del
respectivo pliego de peticiones.”
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“Los efectos de la denuncia sobre la convencion denunciada son limitados:
primero, no le resta eficacia juridica a lo pactado, ya que la convencion
continua vigente; segundo, la vigencia de la convencién denunciada no tiene
término legal fijo; tercero, la continuidad de la convencion estd supeditada a
que se firme una nueva convencion, lo cual supone un nuevo acuerdo entre
las partes en lugar de la imposicién unilateral de condiciones laborales
diferentes.”

Por su parte la H. Corte Suprema de Justicia ha sefialado que los
beneficios convencionales no pueden ser desmejorados o eliminados
mediante acuerdo extraconvencional, para ello, se requiere de la denuncia
de la convencién o de la revisién de que trata el articulo 480 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo (CSJ SL179- 2019).

Bajo estos derroteros, es dable concluir que la vigencia de la
convencién colectiva se encuentra unida a la voluntad de las partes que la
suscribieron, tal como lo regulan los articulos 467 y 468 del Coddigo
Sustantivo de Trabajo. En caso de no existir manifestacion escrita de las
partes de darla por terminada, se entiende prorrogada por ministerio de
ley por periodos sucesivos de seis en seis meses y denunciada la vigente,

esta contintia surtiendo efectos hasta tanto se firme una nueva.

Al descender al asunto bajo examen, se tiene que el 18 de abril de
2013, entre la demandada Club de Abogados y la organizacién sindical
Hocar, fue suscrita convencién colectiva de trabajo vigente a partir del 16
de febrero de 2013 al 15 de febrero de 2016, la cual contiene veintinueve
clausulas (f.° 15 a 22 y 14 constancia de depésito depdsito}. Aunque en el
escrito de demanda se indica en el hecho décimo se denuncié totalmente la
convencién, el cual fue aceptado por la accionada, no se cuenta con
elemento de conviccién que permita verificar los términos en los que tal

solicitud fue elevada ante el Ministerio de Trabajo.

Ahora, Hocar presentd denuncia parcial de la convencién colectiva,
para ello, especificé cinco puntos a tratar: 1. el aumento general de
salarios; 2. el auxilio extralegal de transporte; 3. el auxilio al sindicato; 4.
el endoso de incapacidades decretadas por el ISS y 5. la vigencia de la

convencién (f.° 23 a 27). Los mismos temas fueron incluidos en el pliego de
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peticiones como puede leerse a folios 28 a 31. Una vez surtida la etapa de
arreglo directo las partes no llegaron a ningin acuerdo (f.° 32 a 46), por lo
que un Tribunal de Arbitramento, mediante laudo del 24 de octubre de
2016, ejecutoriado el 8 de noviembre de 2016, dirimié el conflicto, sobre
estos precisos tdpicos de la convencion colectiva denunciados por Hocar y

tratados por las partes en la etapa de arreglo directo.

Sentado lo anterior, recuerda la Sala que de conformidad con el
articulo 479 del Codigo Sustantivo del Trabajo, la convencién colectiva
denunciada continua vigente hasta cuando se firme una nueva o se expida
un laudo que tiene el caracter de tal acuerdo. Asi las cosas, la denuncia
tendia el efecto de comunicar la intencién de renegociar la convencién
colectiva vigente, que sigue estandolo, hasta tanto no se firme una nueva,

seglin lo precisé la H. Corte Constitucional en sentencia C-1050 de 2001.

En tal virtud, como quiera que la denuncia de la convencién
colectiva fue parcial, en manera alguna es procedente concluir, como se
pretende en la apelacién, que el laudo arbitral - que solo abordé cinco
puntos de los veintinueve que integran la convencién - entré a
reemplazarla en su totalidad. Ello, seria tanto como indicar que el
sindicato renuncié a las conquistas laborales alcanzadas a través del

dialogo social, plasmadas en las restantes veinticuatro clausulas.

Conviene precisar que en virtud de lo estatuido en el articulo 458 del
Cédigo Sustantivo del Trabajo, los arbitros decidieron sobre los puntos
respecto de los cuales persistié el conflicto por no haberse solucionado
directamente por las partes, por ende, escapaba a su competencia
pronunciarse sobre asuntos ajenos, que no fueron incluidos por la

organizacién sindical en el pliego de peticiones.

En consecuencia, la norma convencional que rige la relacién del
actor y la demandada Club de Abogados es la convencién colectiva vigente
2013 -2016 y 2016 -2018, integrada por ¢l texto inicial firmado y las
modificaciones introducidas por el laudo arbitral en los puntos puestos a

su consideraciéon y, ello, en manera alguna vulnera el principio de
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inescindibilidad de la norma como se alega en el recurso, pues es la

consecuencia apenas légica de la libertad de negociacion colectiva.

(ii) De la confesion ficta apaleada

Alega la parte demandada que al no haber comparecido el
demandante a la audiencia prevista en el articulo 77 del Codigo Procesal
del Trabajo, deben tenerse como ciertos los hechos de la contestacion de la

demandada.

Al punto, se advierte que, a la audiencia obligatoria de conciliacion,
decisién de excepciones previas, saneamiento y fijacién del litigio, no
asistié el demandante, sin embargo, el Juez concluyé que ello ocurrid por
imposibilidad de hacerlo, pues la demandada como empleadora no le
concedié el permiso para comparecer (f.° 102). Por tanto, en atencion a esa
circunstancia no se le aplicé los efectos previstos en el articulo 77 del
Cédigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social. Por consiguiente, el juez
no tenia en su sentencia que presumir como ciertos los hechos de la
contestacién de la demanda, pues la inasistencia del actor estaba
justificada en una circunstancia que por demas decirlo, resulta atribuible

a la demandada, por lo que no hay lugar a modificar el fallo apelado.

2. Del recurso de apelacién de la parte demandante

(iii) De la prima de vacaciones

Sobre el particular, en la clausula décimo segunda de la convencién

colectiva, las partes acordaron (£.°. 17):

“El club reconocerd y pagard a cada uno de sus trabajadores una prima
extralegal de vacaciones equivalente a 15 dias de salaric mds la suma de
$4.000 en efectivo cada afio de vigencia de esta convencion.

A esta prima tendrd derecho el trabajador que hubiere cumplido el afio y
cada vez que cumpla al servicio del Club. Esta prima es indivisible y en
ningtin caso se pagara en fracciones”
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Conforme a la clausula convencional, las partes no estipularon que
para el reconocimiento de la prima extralegal fuera necesario estar
disfrutando de las vacaciones. Por lo que resulta procedente adicionar la
sentencia en este punto y ordenar a la demandada pagar la prima de

vacaciones en razén de 15 dias de salario, mas $4.000 por cada afio que

haya prestado servicios a la demandada.

En este aspecto, la Sala no puede imponer condena en concreto,
dado que se desconoce la fecha en que el promotor accedié a la pensidn,
pues encontré el a quo que para la fecha de la sentencia ya se habia
retirado del servicio por haber sido pensionado, sin que sea posible

determinar la calenda en que ello sucedié.
(iv) De la bonificacion correspondiente al aiio 2016

Argumenta la parte actora en el recurso, que debe ser reconocida la
bonificacién del afio 2016, pues esta se causd Gnicamente por el paso del

tiempo.

Al punto, la clausula décimo quinta de la convencién colectiva (f.°
19) dispone:

“El Club de Abogados reconocerd y pagard por una sola vez en cada afio

una bonificacién a sus trabajadores sindicalizados durante la vigencia de la

presente convencion colectiva de trabajo la suma de $57.065, la cual se
cancelard el dia lunes santo de cada arnio”.

Estima la Sala que no es procedente reconocer la bonificacién, por
cuanto en la pretensiéon 12 de la demanda se solicita el pago de la misma
causada desde el 24 de octubre de 2016 hasta la fecha de la sentencia (f.°
3}. Al remitirnos al calendario de la anualidad referida, se puede verificar
que el lunes santo al que se refiere la convenciéon fue el 21 de marzo, es

decir, una fecha anterior a la solicitada en la demanda.

Asi las cosas, el derecho cuyo reconocimiento se pretende en la
apelacién no pueden ser considerado por la Sala en atencién a que carece

de las facultades ultra y extra petita previstas en el articulo 50 del Cédigo
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Procesal del Trabajo, quien no puede entrar a conceder mas alld de lo
pedido, dado que la sentencia debe guardar consonancia con las
pretensiones de la demanda. De suerte que no es posible sorprender a la
parte demandada con decisiones que no hayan sido rebatidas en juicio, so
pena de vulnerar el derecho de defensa y al debido proceso
constitucionalmente protegido en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional. En consecuencia, el Tribunal no puede analizar si la accionante
para el lunes santo del afio 2016, tiene derecho al reconocimiento de la

bonificacién prevista en el articulo 15 de la convencién colectiva.

(v) De la compensacion en dinero de la dotacién

Al respecto, se estimna que no hay lugar a imponer condena alguna a
la demandada por este concepto, pues la consecuencia de no entregar al
trabajador las dotaciones de ley es indemnizar a este iltimo por los gastos
en que debié incurrir para suplirlas (SL044-2021). Sin embargo, en el
presente asunto la parte actora no demostré el perjuicio que la demandada
le ocasioné y la Sala no esta llamada a suponerlo o estimarlo, por lo que

tampoco en este punto serd modificada la decision analizada.

(vi) Del auxilio de transporte

Frente a este topico, encuentra la Colegiatura que fue objeto de

pronunciamiento en el Laudo Arbitral en los siguientes términos:

“A partir de la ejecutoria del presente Laudo, El Club de Abogados pagard a
los trabajadores sindicalizados que laboren después de las doce (12} de la
noche, como auxilio extralegal de transporte, la suma de doce mil treinta y
ocho pesos ($12.038)”

No obstante, la parte accionante falté al deber que le impone ¢l
articulo 167 del Coédigo General del Proceso, aplicable por remisién
expresa del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad
Social, pues no acreditdé los supuestos en los que fundé esta pretension,
dado que no allegd medio de conviccién alguno con el cual se pudiera

verificar que prestd sus servicios a la demandada pasada la media noche.

10
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Tampoco solicité que con la contestacion de la demanda el Club de
Abogados aportara planillas o controles de ingreso y salida, por lo que
debe asumir las consecuencias negativas de su actuar probatorio omisivo,

por lo que tampoco en este punto sera modificado el fallo apelado.

De conformidad con las consideraciones expuestas, atendidos los

argumentos de apelaciéon la Sala modificara el fallo apelado en la forma

anunciada.

Sin costas en la apelacién ante su no causacién.

I. DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR la sentencia proferida el 23 de abril de
2019, por el Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota D.C.,
en el sentido de condenar a la demandada a pagar al demandante la prima
convencional de vacaciones en razén de 15 dias de salario, mas $4.000 por
cada afio que haya prestado servicios a la demandada, a partir del 24 de

octubre de 2016 y hasta la fecha en que finalizé la relacién laboral.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demas la sentencia analizada.

TERCERO: Sin COSTAS en la instancia ante su no causacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Intervinieron los Magistrados,

11
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