SALA DE DECISION DE TUTELAS 2

HUGO QUINTERO BERNATE

Magistrado Ponente

STP11836-2021

Radicado no0.117294

Acta no.164

Bogota, D. C., veintinueve (29) de junio de dos mil veintiuno (2021).
VISTOS:

Resuelve la Sala las impugnaciones presentadas por el Magistrado de la Sala Laboral del
Tribunal Superior de Bogota David A. J. Correa Steer, la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantia
Protecciéon S.A., contra la sentencia de tutela proferida el 9 de diciembre de 2020 por la
Sala de Casacién Laboral, que ampard los derechos fundamentales invocados por SADID
JOSE ACOSTA TREJOS, presuntamente vulnerados por la Sala Laboral del Tribunal Superior

de Bogota. Al tramite fue vinculado el Juzgado 21 Laboral del Circuito de la misma ciudad.
FUNDAMENTOS DE LA ACCION:

El convocante promueve accidn de tutela con el fin de obtener la proteccién de sus
derechos fundamentales al debido proceso, seguridad social, igualdad, dignidad humana y

acceso a la administracién de justicia.



Para respaldar su solicitud, aduce que el 16 de septiembre de 1985 se afilid al Instituto de
Seguros Sociales y cotiz6 440,86 semanas. Asimismo, que el 1° de junio de 1996 se trasladd
al régimen de ahorro individual con solidaridad, a través de la administradora Proteccion
S.A.

Manifiesta que no recibi6 asesoria sobre los riesgos, ventajas y desventajas de su traslado,
motivo por el cual instaur6 demanda ordinaria laboral contra Proteccién S.A. y Colpensiones
para lograr la declaratoria de nulidad de tal acto juridico y el retorno de los aportes al

régimen de prima media con prestacion definida.

Expone que la demanda se asignd por reparto al Juez Veintiuno Laboral del Circuito de
Bogota, quien mediante sentencia de 16 de diciembre de 2019 accedié a las pretensiones de

la demanda.

Menciona que inconformes con la decisién, Colpensiones y Proteccidon S.A. interpusieron
recurso de apelacion y a través de fallo de 29 de septiembre de 2020 la Sala Laboral del

Tribunal Superior de Bogotd la revocd y absolvié a las demandadas de sus pretensiones.

Argumenta que el juez plural encausado desconocié el precedente jurisprudencial que esta
Sala de Casacién haconsolidado sobre el asunto en controversia y, por tal razon, transgredio
sus derechos fundamentales. Aduce que la autoridad cuestionada se apart6 del criterio
adoptado respecto a la ineficacia del cambio de régimen pensional por incumplimiento en el

deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos privados de pensiones.

Conforme lo anterior, solicita que se protejan sus prerrogativas constitucionales, que se
deje sin efecto la providencia censurada y se ordene a la autoridad judicial convocada

proferir una nueva decision acorde con el precedente jurisprudencial de esta Sala.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA:



Por auto del 2 de diciembre de 2020, la Sala a quo admitid la tutela y corrié el traslado
correspondiente a las autoridades accionadas y partes mencionadas, para que ejercieran

sus derechos de contradiccién y defensa.

1. El Magistrado Ponente de la decisidon censurada en primer lugar defendié la providencia
proferida el 29 de septiembre de 2020. Acto sequido, se opuso a la prosperidad del amparo
al incumplirse con el requisito de subsidiariedad de la accién tuitiva, dado que el gestor no

presentd casacién contra el fallo adverso.

2. Asuturno, el Juzgado 21 Laboral del Circuito de Bogota hizo un recuento de las
actuaciones. A la par, explico que las partes involucradas en el conflicto tuvieron

oportunidad de ejercer sus derechos.

3. La Administradora de Pensiones y Cesantias Proteccién S.A. advirtié la existencia de cosa
juzgada de conformidad con la sentencia C-100 de 2019; en virtud de ello y, para garantizar
el principio de seguridad juridica, dijo no estar llamada a salir avante las pretensiones

propuestas por la parte actora.

Seguidamente, se ocupé de explicar las razones por las que considera legitima la

determinacion del tribunal.

La Sala de Casacién Laboral, mediante fallo del 9 de diciembre de 2020, concedié el amparo
y, como consecuencia de ello, dejé sin efecto la sentencia del 29 de septiembre de 2020
proferida por la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota y le ordené

proferir una nueva decisiéon dentro de los 10 dias siguientes a la notificacién del fallo.

Una vez notificada la decision, Colpensiones, Proteccidon S.A. y la Sala accionada la

impugnaron.

1. El Magistrado DAVID A.]. CORREA STEER, del tribunal demandado, la impugné sefialando



que lo que se advierte en la sentencia de primera instancia es el cambio de criterio de la
Sala de Casacidn Laboral, incluso para flexibilizar el requisito de subsidiariedad, dejando de
lado el hecho de que el accionante no agotd el recurso extraordinario que tenia a su
alcance. Sostuvo que no es cierto que la providencia atacada en sede de tutela haya
desconocido el precedente vertical, pues la determinacion adoptada fue producto de la
valoracion de las pruebas arrimadas a la actuacién, con fundamento en las cuales se
concluyé razonablemente que el fondo privado de pensiones cumplié con su obligacion de
otorgar informacidn al afiliado, previo al traslado. En ese sentido, dijo que “en ningun
momento se considerd que el deber de informacion de los Fondos de Pensiones solo era
predicable frente a los potenciales afiliados que pertenecieran al régimen de transicion o
tuvieran un derecho consolidado, mucho menos que para que procediera la ineficacia del
traslado a una AFP por incumplimiento de tal obligacién se debian reunir tales condiciones,
lo que se precisd, en punto del criterio jurisprudencial sentado por la Corte Suprema de
Justicia, es que los supuestos facticos de los casos alli revisados divergian sustancialmente
del que estaba siendo objeto de estudio y que aunque las reglas juridicas generales aluden
que debe demostrarse la afectacion de la voluntad para anular la actuacion particular, ello
no podia aplicarse de la misma manera en los particulares eventos en los que se discutia la
pérdida del régimen pensional, esto es, en esos casos en los que efectivamente se
trasladaba la carga de la prueba, cuando el traslado significaba la pérdida del régimen de
transicion.”. Agregd que la actuacién tuvo como parametro orientador, entre otros, la
sentencia STL11677-2019, en la que se analizé una decisién de similares contornos a la
proferida y donde la Sala de Casacién Laboral concluyé que “en la decision cuestionada, no
se evidenciaba arbitrariedad constitutiva de via de hecho, pues la misma fue el resultado de
una apreciacion razonable de la situacion factica acaecida y consonante con lo dispuesto en
las normas que regulaban el tema objeto de estudio y los criterios jurisprudenciales de esa
Corporacién”; sin embargo, solo ahora, con ocasidn del tramite constitucional, el superior

jerarquico dice que abandona el criterio alli consignado.



2. También recurrio el fallo la Administradora Colombiana de Pensiones “Colpensiones”,
indicando que la Corporacién a quo no “tuvo en cuenta la autonomia judicial por parte del
TRIBUNAL SUPERIOR DE BOGOTA SALA LABORAL al momento de interpretar y aplicar la
norma al caso particular en el proceso ordinario”, al margen de que, en todo caso, la
decisién atacada no materializé ningun defecto que vulnere derechos fundamentales del
actor. Asi mismo, resalté el hecho de que éste no cumplié con el presupuesto de
subsidiaridad, pues no promovio el recurso extraordinario de casacién que procedia contra

la sentencia que le result6é adversa a sus intereses.

3. Finalmente, la AFP PORVENIR S.A. impugno el fallo afirmando que se desconocio6 por
completo el requisito de subsidiariedad, convirtiendo a la accién de tutela en una tercera
instancia. Alegd que no es admisible iniciar un debate juridico cuando ya habia quedado
plenamente definido que el accionante conocia las condiciones inherentes a la afiliacién al
régimen de ahorro individual, se desconoce el valor probatorio del formulario de afiliacién.
En lo demés, en extenso explicé que SADID JOSE ACOSTA TREJOS no cumplié con las

exigencias minimas para el reconocimiento del traslado.
CONSIDERACIONES DE LA CORTE:

Conforme con lo establecido en el numeral 12 del articulo 2.2.3.1.2.1 del Decreto 333 de
2021 que modificé el Decreto 1069 de 2015, en armonia con el articulo 44 del Acuerdo 006
de 2002, la Sala de Casacidn Penal es competente para resolver la impugnacion

interpuesta contra el fallo proferido por su homdloga Laboral.

Referente a la accidn publica que nos ocupa, ha de precisarse que el articulo 86 de la
Constitucion Politica establece que se trata de un mecanismo concebido para la proteccion
inmediata de los derechos fundamentales, cuando estos resulten amenazados o vulnerados
por cualquier acciéon u omisién, siempre que no exista otro recurso o medio de defensa

judicial, a menos que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio


https://www.dmsjuridica.com/CODIGOS/contitucion_politica/contitucion_politica.html

irremediable.

La doctrina constitucional ha sido clara y enfatica en sefialar que cuando se trata de
providencias judiciales, la accién de tutela solamente resulta procedente de manera
excepcional, pues como regla general la inconformidad de las partes con lo resuelto por los
funcionarios judiciales ha de ser planteada y debatida en forma oportuna, acudiendo para

ello a los medios de impugnacién instituidos en los cddigos de procedimiento.

No obstante, por via jurisprudencial se ha venido decantando el alcance de tal postulado,
dando paso a la procedencia de la accién de tutela cuando se trate de actuaciones que
carezcan de motivacion o fundamento objetivo, contrariando su voluntad para hacer imperar
la arbitrariedad y el capricho del funcionario, o resulten manifiestamente ilegales, de ahi
que, por excepcion se permitira que el juez de tutela pueda intervenir en orden a hacer
cesar los efectos nocivos que la via de hecho detectada puede ocasionar en relacion con los

derechos fundamentales.

De acuerdo con la jurisprudencia, se incurre en via de hecho cuando existe: a) un defecto
organico (falta de competencia del funcionario judicial); b) un defecto procedimental
absoluto (desconocer el procedimiento legal establecido); c) un defecto factico (que la
decision carezca de fundamentacién probatoria); d) un defecto material o sustantivo
(aplicar normas inexistentes o inconstitucionales); e) un error inducido (que la decisién
judicial se haya adoptado con base en el engafio de un tercero); f) una decisién sin
motivacién (ausencia de fundamentos facticos y juridicos en la providencia); g) un

desconocimiento del precedente y h) la violaciéon directa de la Constitucidn.

Bajo ese derrotero, siendo la tutela un mecanismo de proteccién excepcional frente a
providencias judiciales, su prosperidad va ligada al cumplimiento de “ciertos y rigurosos
requisitos de procedibilidad” (CC C-590/05 y T-332/06) que implican una carga para el

demandante no solamente en su planteamiento, sino también en su demostracién, como lo



ha expuesto la propia Corte Constitucional, pues las sentencias que hacen transito a cosa
juzgada gozan de la triple presuncion de acierto, legalidad y constitucionalidad, que brindan
seguridad juridica a las decisiones judiciales, necesaria para la consolidacién del Estado de
Derecho. Solo por vulneraciones constitucionales, relativas a los derechos fundamentales,
mediante acciones reflejadas en los hechos, oportuna y claramente planteados y

demostrados, se puede desvirtuar dicha presuncién.

Es importante recordar que la funcién primordial del juez de tutela es la garantia de los
derechos fundamentales de las personas, motivo por el cual, en casos como el presente, en
los que se evidencia una clara afectacién de garantias constitucionales, aunado al examen
que fue realizado en primera instancia, se convertiria en un actuar errado el trabar el acceso
a este mecanismo excepcional por faltar este requisito, maxime cuando lo que se encuentra
en juego es el derecho a la seguridad social, el cual esta ligado a la proteccién de otras

prerrogativas a lo largo de la vida de los pensionados.

De igual forma, la Corte encuentra pertinente recalcar que la Sala de Casacion Laboral de
esta Corporacién ha inadmitido demandas de casacién en casos como el de SADID JOSE
ACOSTA TREJOS, al considerar que se carece de interés juridico necesario para la
procedencia de dicho mecanismo. Al respecto, podemos invocar lo sefalado en autos como
el AL2079-2019 y AL2182-2019 del 22 y 30 de mayo de 2019, respectivamente; de hecho,

en el Ultimo de los citados dispuso:

En este orden de ideas, se observa que las pretensiones del escrito inicial fueron
exclusivamente declarativas, en tanto no se solicitd la imposicién de obligaciones valorables
en términos econdmicos, lo que se refleja en la parte resolutiva de la sentencia que puso fin
a la primera instancia y que fue revocada por el ad quem, tal cual quedé descrita
precedentemente. Tal situacién, en principio, no permite cuantificar o concretar sumas
especificas para entrar a considerar este factor como un perjuicio econémico causado al

demandante con la decisién que se pretende recurrir en casacion.



En este contexto, la Corte tiene definido que no es admisible el recurso extraordinario, pues
al no encontrar parametros que permitan precisar cual es el agravio que afecta al
recurrente, no es posible determinar el calculo del interés econdmico para poder acudir en
casacion (CSJ AL 28 oct. 2008, rad. 37399). Significa lo anterior que el Tribunal incurrié en
una equivocacion al conceder el recurso de casacion al actor, que, por lo explicado, no tiene

interés juridico para recurrir.

Por lo cual al evidenciar la Corte que, en el tramite de procesos ordinarios laborales de la
misma naturaleza, la Sala especializada ha venido, en algunas ocasiones, inadmitiendo las
demandas de casacién, y teniendo en cuenta las particularidades del caso objeto de estudio
y la flagrante vulneracién de los derechos fundamentales de la actora, no tendria razén
exigirle a esta que agote ese recurso, pues sobre el particular no hay un precedente

consolidado por parte de la autoridad prenombrada.

Ahora bien, aunque el sistema juridico colombiano es de tendencia positivista y la
jurisprudencia solo es un criterio auxiliar de los jueces en sus providencias, no escapa al
conocimiento de la Sala el sentido ordenador de esta cuando esta unificada en desarrollo de
la funcién primordial de la Corte Suprema de Justicia. En todo caso, los funcionarios pueden
apartarse de ese criterio auxiliar, evento en el cual tienen la carga de exponer con
suficiencia la argumentacién que sustente su decisidon. En este asunto la Sala no observa
que el tribunal accionado se haya separado de alguna linea jurisprudencial consolidada de la
Sala de Casacidn Laboral, lo que hizo fue interpretar las providencias emitidas sobre el tema

en debate por la Sala de Casacion Laboral de esta Corporacion.

Del escrutinio de la sentencia de segundo grado, advierte la Corte que esta, si bien es
producto de la apreciacion integral del acervo probatorio arrimado al proceso, el Tribunal de
Bogota equivocadamente considerd que por no tener expectativas de pensionarse
prontamente al 12 de abril de 1994, en nada le afectaba el traslado de régimen por el que

optd sin que exista prueba de la falta de consentimiento informado por parte de la AFP



Proteccion S.A. y, por ello, determiné revocar la providencia de primera instancia que
accedié a las pretensiones de SADID JOSE ACOSTA TREJOS.

A tal conclusion llegé la Sala a quo, luego de auscultar las actuaciones y pruebas aportadas
por las partes al proceso ordinario laboral objeto de censura. En tal sentido, se tiene que:

i) SADID JOSE ACOSTA TREJOS cotizé al extinto Instituto de Seguros Sociales entre el 16 de
septiembre de 1985 hasta el 31 de mayo de 1996, interregno en el cual acumulé 440.86

Sémanas.

ii) El accionante decidié trasladarse del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al

de Ahorro Individual con Solidaridad, a través de Proteccidon S.A., el 12 de abril de 1996.

iii) También consta que a la fecha cuenta con un total de 1.458,56 semanas cotizadas en el

régimen de ahorro individual.

A pesar del no haber reclamado el traslado a Proteccién S.A., SADID JOSE ACOSTA TREJOS
acudio a la jurisdiccién ordinaria laboral en bisqueda del reconocimiento del traslado de
régimen. Luego de agotarse la actuacion pertinente, el 16 de diciembre de 2019, el Juzgado
21 Laboral del Circuito de Bogotd declard el derecho reclamado; en consecuencia, ordend a
Colpensiones aceptar la afiliacion del demandante y a Proteccion S.A. la devolucion de

todos los aportes.

El tribunal conocid la decisién por impugnacion de Colpensiones y Proteccion S.A. El 29 de
septiembre de 2020, resolvié revocar la providencia proferida por el a quoy, en su lugar,
absolvié a Colpensiones y a Proteccidon S.A. de todas las pretensiones. En esencia, se apoy6
en que al demandante al momento de la solicitud de traslado de régimen le faltaban 27
anos para cumplir la edad de 62 para adquirir el derecho pensional, de acuerdo con la Ley
797 de 2003, lo que de contera descarta la expectativa legitima de la prestacién sin que

pudiera predicarse validamente que su afiliacién inicial al fondo privado le cercend tal



prerrogativa, adicionalmente, se insiste, no encontré probado vicio alguno en el
consentimiento prestado por el hoy accionante al momento del cambio de régimen, pero
olvidando que ésta carga se invierte en favor del afiliado (Cfr. SL1452-2019, reiterada en
SL1688-2019 y SL1689-2019), pues las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar a aquél la informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional. Si tales condiciones no se garantizan, se estructura la violacion del

deber de informacién, el cual surte efectos frente a la validez del acto juridico de traslado.

En otras palabras, seria absurdo imponer al demandante en este tipo de procesos, la
obligacién de probar que la asistencia recibida fue insuficiente o incompleta, dado que, en
atencidn al principio de la carga dinamica de la prueba, la demandada, esto es, la AFP
PORVENIR S.A., es la parte procesal que se encuentra en mejor posicidon para demostrar ese
hecho, es decir, acreditar que la asesoria realizada contd con los elementos necesarios para

garantizar una decision informada.

Asi mismo, el Tribunal de Bogota también hizo mencidén de la firma del formulario de
afiliacion, como uno de los tantos elementos de conviccidn aportados al expediente para
determinar la existencia de un vicio del consentimiento; empero, a su apreciacion le
imprimid un alcance con el cual dio a entender que la sola firma del documento es prueba
de que la AFP cumplié con su deber de informacion, afirmacidon que no se aviene con el

criterio jurisprudencial sefialado por la Sala de Casacién Laboral.

De ahi que resulta razonable el amparo prodigado a los derechos de SADID JOSE ACOSTA

TREJOS, lo que permite confirmar el fallo impugnado.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidn de Tutelas 2 de la Sala de Casacién Penal de
la Corte Suprema de Justicia, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,



RESUELVE:

1. CONFIRMAR la sentencia del 9 de diciembre de 2020, proferida por la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que accedié a las pretensiones incoadas
por SADID JOSE ACOSTA TREJOS.

2. NOTIFICAR esta providencia de conformidad con el articulo 30 del Decreto 2591 de
1991.

3. REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual revisién.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

HUGO QUINTERO BERNATE

LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA

FABIO OSPITIA GARZON

NUBIA YOLANDA NOVA GARCIA

Secretaria



