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Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 523563105001-2018-00063-02 (409)
AUTO No. 257

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decisidon
de fondo dentro del proceso ordinario Laboral de la referencia instaurado por
MAURICIO FERNANDO FUERTES ARCOS, JAIRO ALEXANDER FUERTES ARCOS y EDISON
ANDRES FUERTES ARCOS en contra de ESPERANZA DEL SOCORRO MONTENEGRO.

I. ANTECEDENTES
Pretenden los demandantes, por esta via ordinaria laboral, que se declare la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido entre su difunto padre, Sr.
GERARDO MIGUEL FUERTES, en calidad de trabajador y la demandada ESPERANZA
DEL SOCORRO MONTENEGRO, cuyo objeto fue la prestacion personal y subordinada
como frabajador de la construccion, bajo los extremos 28 de marzo a 17 de noviembre
de 2016 y devengando $ 11.000.000 distribuidos semanalmente. Como consecuencia
de tal declaracion solicitan, en su condicidn de hijos del causante, se condene a la
demandada al pago de las acreencias enlistadas en el libelo genitor, demas

derechos que resulten de la facultad extra y ultra petita y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senalan, en lo que interesa
en el sub lite, que entre su difunto padre GERARDO MIGUEL FUERTES y la demandada
se celebrd un contrato de trabajo verbal a término indefinido que inicid el 28 de marzo
y perdurd hasta el 17 de noviembre de 2016; que sus funciones remuneradas fueron
las de maestro de construccion, cumplidas en la ciudad de Ipiales de manera

ininterrumpida, bajo la subordinacion y dependencia de la demandada, en un
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horario de lunes a viernes y festivos, con remuneracion de $11.000.000 distribuidos
semanalmente. Agrega que el 17 de noviembre de 2016, el Sr. GERARDO MIGUEL
FUERTES fallecid después de sufrir un accidente de trabajo cuando terminaba una
obra contfratada por la llamada a juicio, sin cancelarle ninguna acreencia laboral de
las pretendidas en la demanda, como tampoco las indemnizaciones por danos

materiales, morales y de dano a la vida de relacion ocasionados a los demandantes.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd ala convocada ajuicio, quien a través de apoderado judicial
y dentro de la oportunidad legal, la contesté para oponerse a todas y cada una de
las pretensiones formuladas en su contra, argumentando que el Sr. GERARDO MIGUEL
FUERTES (qg.e.p.d.) fue contratado mediante confrato de prestacion de servicios como
maestro de construccion, el cual se prolongd en el tiempo en forma verbal hasta abril
de 2016. Indica que no se dio una continua y estable subordinacidon o
condicionamiento para el cumplimiento de labor alguna, pues no cumplia un horario
y la labor desempenada se realizé en periodos variables de tiempo, los cuales

ajustaba y acomodaba el mismo contratista.

Refiere que el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES (g.e.p.d.), se dedicaba a la labor de
construccion en forma auténoma e independiente, destinando su propio frabajo vy
apoyado por sus hijos quienes llegaban a la obra y salian a la hora que ellos mismos
programaban, advirtiendo que la demandada se presentaba en la construccion a fin

de dejarles el refrigerio en la manana y en la tarde, o cuando necesitaban materiales.

Aduce, finalmente, que se acordd el pago de $11.000.000 como honorarios por la
prestacion de servicios y se canceld conforme lo requeria el maestro de la

construccidon. Con base en lo expuesto propuso varias excepciones de fondo.

Adelantadas las etapas propias del proceso ordinario laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Ipiales, en audiencia de juzgamiento del 14 de septiembre de 2021, declard probadas
las excepciones “INEXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO” e “INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS" formuladas por la demandada, a quien absolvid de

todas las pretensiones incoadas en su contra y condend en costas a los demandantes.
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Para asumir tal decision, la jueza cognoscente establecidé que no se acreditaron los
elementos esenciales del contrato, especialmente la subordinacion, pues los testigos
escuchados a peticidon de los demandantes y la demandada dan cuenta del
cardcter independiente de las actividades cumplidas por el contratista fallecido.
lgualmente les consta que las exigencias de la Sr. ESPERANZA DEL SOCORRO
MONTENEGRO se relacionaban con la duracion de la obra, las cuales no estan
vedadas en esta clase de vinculaciones por fratarse de actuaciones de coordinacion.
Concluye, por tanto, que las relaciones juridicas entre el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES
(g.e.p.d.) y la demandada, se rigieron bajo las égidas de un confrato de prestacion

de servicios bajo la modalidad de obra civil.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el trdmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision en el grado jurisdiccional de consulta
a favor de los demandantes, para quienes resultd totalmente adversa y no fue
apelada, siguiendo los lineamientos del articulo 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el
articulo 14 del Decreto 1149 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes y concedida la oportunidad para que formulen sus
alegatos de conclusion, en la forma establecida en el articulo 15, numeral 1°. del
Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via electronicao- las intervenciones de
los apoderados judiciales de los demandantes y de la demandada, conforme da

cuenta la constancia secretarial del 10 de noviembre de 2021.

El primero, para solicitar que la decision proferida por el juzgado de primera instancia
sea revocada, indicando que de conformidad con las pruebas obrantes en el
expediente, el padre de los demandantes prestd sus servicios a favor de la Sra.
ESPERANZA DEL SOCORRO MONTENEGRO, bajo una confinuada subordinacion vy
dependencia, imponiéndole el cumplimiento de ordenes respeto de la forma como
desarrollar su actividad y el tiempo de ejecucion, ademds de cumplir un horario de
trabajo y recibir una remuneracion salarial que perdurd hasta el 27 de noviembre de
2016, fecha enla cual, en el desarrollo de tales actividades laborales, el ex tfrabajador

sufrid un accidente y posteriormente fallecio.
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Por su parte, el apoderado de la demandada pide confirmar la decision objeto de
consulta, por cuanto se acreditd que el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES disponia de
plena autonomia e independencia, sin que baste afirmar un hecho para que el

juzgador conceda el derecho pedido.

CONSIDERACIONES
En virfud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision determinar i)
2Se encuentran acreditados en el sub examine, para efecto de declarar la existencia
del contrato de trabagjo alegado por los convocantes a juicio, los elementos
estructurantes resenados en el arficulo 22 y 23 del CS.T., especiamente la
subordinacion en favor de la persona natural demandada, en su condicidon de
empleadora del causante GERARDO MIGUEL FUERTES? En caso afirmativo, ii)
sAlcanzan prosperidad las pretensiones anheladas por los actores y enlistadas en el
libelo genitor, para ser reconocidas a favor de los promotores de la Litis en calidad de

beneficiarios del causante?

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

En torno a dirimir la presente causa, advierte la Sala, primigeniamente, que en virtud
del art. 167 del C.G.P. aplicable en esta materia por el principio de integracion
normativa que trae el art. 145 del C.P.L. y S.S., es deber de |la parte activa de la Litis
demostrar los hechos en los cuales cimienta sus anhelos y de la parte convocada,
aquellos en los cuales estructuran su defensa. En este orden, le correspondia a los
accionantes demostrar la existencia de una relacién laboral para que la misma sea
declarada; es decir, que el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES prestd personalmente el
servicio a favor de quien se convoco a la presente causa litigiosa como empleadora,
que el mismo tenia el cardcter de subordinado y que percibia a cambio una
remuneracion, como lo exigen los articulos 22 y 23 del C.S.T., aun cuando conforme al
art. 24 del mismo compendio sustantivo, bastard probar el primer elemento, la
prestacion personal del servicio, para que por ley se presuma su existencia; pero
ademds, su vigencia en el tiempo, ya que a partir de ahi se imponen las respectivas

condenas.

Pues bien, antes de que esta Sala de Decision aborde el aspecto toral que concentra
su atencion, precisa advertir que la falladora de instancia estructurd su
convencimiento en que el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES prestd personalmente sus
servicio a favor de la demandada y ello no fue objeto de confrontacion, por haberse
aceptado de manera expresa desde la contestacion de la demanda; empero, el
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elemento subordinacion fue desvirtuado luego de valorar la prueba recaudada en el
plenario consistente en documentos, testimonios e interrogatorios de parte absueltos
por los demandantes y demandada. Aunado a ello, tampoco encontrd probados

otros elementos, como el salario y los extremos temporales.

Y para la Sala de Decision, luego de hacer igual ejercicio analitico del material
documental, testimonial y de los interrogatorios que conforman el haz probatorio, a la
luz de lo establecido en el arficulo 60y 61 del C.P.L.yS.S., dandole mayor ponderacion
a la realidad sobre las formas que las partes hubiesen adoptado para desdibujar las
relaciones laborales, la conclusion ala que arribd la jueza de primer grado no se altera
porque, efectivamente, la parte pasiva del contradictorio enfild su actividad
probatoria a demostrar que la actividad del contratista fallecido estuvo desprovista
de cualquier frazo de subordinaciéon, entendida esta como la facultad que tiene todo
empleador de impartir ordenes al frabajador y exigir su cumplimiento, asi como de
senalar el modo, fiempo y cantidad de trabajo e imponer reglamentos y horarios y
con ello derruyd la presuncion que frae el articulo 24 del C.S.T., en tanto el tfrabajo
desplegado por el Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES se caracterizd por ser autbnomo e

independiente.

Tal premisa se afianza en el andlisis de las declaraciones rendidas por los testigos y los
interrogatorios de parte absueltos por quienes conforman el contradictorio, pues las
pruebas documentales obrantes a folios 21-36, consistentes en la epicrisis del Sr.
GERARDO MIGUEL FUERTES, informe pericial de necropsia, peritazgo, registros civiles de

nacimiento de los demandantes, en nada contribuyen a tal propdsito.

Para cumplir con este cometido, se cuenta con el conocimiento de la Sra. MIRIAM DEL
SOCORRO ACOSTA, vecina de la propiedad de la Sra. ESPERANZA DEL SOCORRO
MONTENEGRO donde se realizd la construccion, quien afirma que el causante cumplia
un horario de 7:00 am. a 12 m. y 1 a é p.m., todos los dias hasta los festivos y que
conoce esa situacion porque a diario miraba llegar al maestro Gerardo Miguel Fuertes
o lo sentia frabagjar. Refiere que la demandada iba a la construccion a impartirles
ordenes a los maestros, pero no da cuenta de lo conversado porgue no se escuchaba
desde su casa y nunca las presencid. Agrega que en una ocasion el maestro
GERARDO le comentd que quien ordend realizar una ventana con la que la festigo
estaba inconforme; no obstante, no tiene el conocimiento directo de los hechos ni le
consta que en verdad la aludida orden la impartiera la demandada. Senala que el Sr.
Gerardo Miguel Fuertes construyd la casa de la demandada con ayuda de sus dos
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hijos y posteriormente llegd ofra persona, contratada por la Sra. ESPERANZA
MONTENEGRO. Por Ultimo, nada le consta respecto del salario devengado por el

causante ni los hechos que rodearon el accidente.

Por su parte, la Sra. MARIA BERNARDITA ARCOS, cuiada del causante, afirma que el
Sr. GERARDO MIGUEL FUERTES se dedicaba a la de construccidon de una casa de
propiedad de la Sra. ESPERANZA DEL SOCORRO MONTENEGRO vy lo sabe porgue vivia
en la misma casa del causante, en el horariode 7 am.a 12m.yde 1 a 6 p.m. y los
sabados de 7 a.m. a 1 p.m. Sostiene que la demandada le daba érdenes al Sr.
GERARDO FUERTES; empero, ella nunca presencio lo narrado pues su conocimiento se
deriva de los comentarios que su cunado realizaba, cuando ademds, en su testimonio

adujo que solo habia visitado la construccion en dos ocasiones y se fue rapidamente.

Igualmente comparecio el Sr. BRANDON MICHEL ALZATE FREYRE, quien frabajé en la
construccion de la Sra. ESPERANZA MONTENEGRO en los meses de octubre a
noviembre de 2017, en labores de estuco. Refiere que fue contactado por el Sr.
MAURICIO FUERTES, hijo del causante, con quien pactd el pago semanal de $200.000,
el cual lo recibia del causante, pues la demandada llevaba el dinero para que este
lo distribuyera entre los trabajadores. De igual manera senala que era él, el maestro,
quien determinaba las labores a realizar, era el encargado y mandaba. Finalmente,
alude que la demandada visitaba la construccion para mirar los avances o a
modificar los planos, pero sabe de esta situacidn porque se lo contaban los demds

trabajadores de la obra.

Por cuenta de la accionada comparecio el Sr. JAIME ALFREDO MORENQO, quien relata
que trabajoé con la demandada alrededor de mes y medio, marzo y abril de 2016, en
labores de demolicion de la casa ubicada en la calle 8 N° 3-106 de la ciudad de
Ipiales; sin embargo, la obra se suspendid por problemas con los vecinos y decidié no
continuar con la construccion. En lo restante, se evidencid desconocimiento de la
vinculacion laboral que se discute entre el Sr. Gerardo Miguel Fuertes y la Sra.

Esperanza Montenegro.

Igualmente lo hizo el Sr. DARWIN POWER QUESADA VERA, quien afiima que conocid
de la construccidn porque se encargd de entregar dinero vy llevar el refrigerio cuando
la duena se enfermd. Sostiene que realizd pagos al Sr. Gerardo Miguel Fuertes en dos

ocasiones, en la primera semana un valor de $300.000 y la segunda $450.000; que en
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la construccion trabajaban dos personas mds, pero en varias ocasiones, cuando llevo

el refrigerio, no los encontrd en la obra.

Adicionalmente, se cuenta con el testimonio del Sr. CARLOS ALBERTO AZA TOBAR,
vecino de la propiedad en donde se realizé la construccion. Indica que el Sr. Gerardo
Miguel Fuertes no cumplia un horario, pues llegaba alas 8:00 a.m. o 10:00 a.m. y salian
alrededor de las 5:30 p.m.; que la demandada frecuentaba la construccion a fin de
llevarles el café, aun cuando en ocasiones lo dejaba en su taller, pues no encontraba
a los maestros; que nunca mird a la demandada impartiendo érdenes, pero si al Sr.
Gerardo Fuertes quien les daba instrucciones a los otfros trabajadores de |la obra.
Finalmente, senala que el causante tenia su propia herramienta, pues la dejaba

encargada donde su tio.

Por otra parte, en la diligencia de interrogatorio de parte absuelto por el demandante
MAURICIO FERNANDO FUERTES, hijo del causante, asegurdé que trabajo para la
demandada a finales de abril de 2016, acordando un pago semanal de $200.000,
siendo ella quien le entregaba el dinero. Refiere que su padre ganaba $600.000, los
cuales se dividian entre los tres trabajadores, el maestro, el testigo Brandon Alzate y su
hermano. Indica que los elementos para prestar el servicio eran de ellos; sin embargo,
las palendras eran de la demandada y que la Sra. ESPERANZA MONTENEGRO les daba
ordenes respecto de como queria que quedara la obra, por ejemplo, “si la division de
los planos figuraba medidas de 2 x 2, la demandada la hacia ampliar, derrumbarla y
hacerla mds grande”, también senald que su padre trabajé como independiente

porgue tenia el conocimiento para hacerlo.

A su turno, del interrogatorio rendido por el Sr. JAIRO ALEXANDER FUERTES, hijo del Sr.
Gerardo Miguel Fuertes, se extrae el desconocimiento de los acuerdos y demds
sifuaciones que rodearon el contrato celebrado entre su padre y la demandada, pese
a que labord en la obra desde la segunda semana de abril de 2016, por llamado que
él le hiciera. Indica que el Sr. Fuertes recibia semanalmente $600.000, firmaba unos
pagarés y lo distribuia entre las tres personas que trabajaban. Senala que tenian su
propia herramienta y cuando no podian ir a la obra se lo comunicaban a su padre,
quien a su vez lo informaba a la demandada. Manifiesta que estuvo el dia del
accidente, cuando su padre cayod del cuarto al tercer piso; que no tenian fecha limite
para realizar la construccion, aungue la demandada queria que fuera lo mas rdpido,

pues se le cumplia el empeno, por lo que llamo al Sr. BRANDON ALZATE con el fin de
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que estucara la casa, por solicitud de su padre. Finalmente, expone que él se
independizd porque tenia el conocimiento en construccion y sabia “todo lo que tenia

que hacer”.

Finalmente, el Sr. EDISON ANDRES FUERTES, igualmente hijo del causante, narra que su
padre era maestro de obra en la construccion de la Sra. ESPERANZA MONTENEGRO,
desde mediados del mes de abril de 2016, iniciando a trabajar solo, que él le ayudd
dos dias y luego sus dos hermanos, indicando que él pago diario lo recibia de su
padre. Expresa que el causante solo frabajaba con gente conocida y por eso no llevo
a mads personas a trabajar, que desconoce el valor del contrato realizado ni quien les

pagaba a sus hermanos, tampoco estuvo presente el dia del accidente.

En torno al tema, la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL3345-2021 del 7 de julio de 2021, con radicacion N° 60656, M.P. Dr. IVAN
MAURICIO LENIS GOMEZ, sefiald:

“(...) no se desconoce en modo alguno que en este tipo de contratacion civil o
independiente no estan prohibidas la fijacion de horarios, solicitar informes,
establecer medidas de supervision o vigilancia, y que incluso es vdlido impartir
instrucciones o directrices en la ejecucion del servicio, pues «naturalmente al
beneficiario de éstos le asiste el derecho de exigir el cumplimiento cabal de la
obligacion a cargo del prestadom (CSJ SL, 24 en. 2012, rad. 40121); actividad que

se ha considerado como de coordinacion.

Lo importante es que estas acciones no desborden su finalidad al punto de
convertir tal coordinacion en la subordinacion propia del contrato de trabajo (CSJ
SL2885-2019). (...)"

Revisado lo anterior, ninguna duda le asiste al Juez Plural que la naturaleza de las
ordenes e instrucciones impartidas por la convocada a juicio al Sr. GERARDO MIGUEL
FUERTES, fueron de simple coordinacion, supervision e incluso vigilancia, con el fin de
que la obra se adecue a los planos y a su conveniencia o gusto, limitdndose a insistir
en la entrega oportuna de la obra o readlizar modificaciones, generalmente
ampliaciones de las divisiones contenidas en los planos, sin que las mismas desborden
el libre ejercicio de la profesion del trabajador fallecido, interfiriera en la labor vy los

saberes del maestro y auxiliares contratados para dicho fin, afecte su autonomia e
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independiente, o cualquier otra conducta que pongan el vinculo juridico en el marco

legal de un contrato de trabagjo.

Es que incluso, si en tales actividades se impusiera el cumplimiento de un horario, ello
no desnaturalizar el vinculo de cardcter civil que rigié entre las partes, pues ademds,
es conocido en el dossier, que el Sr. Gerardo Fuertes era el encargado de conseguir
el personal y cancelarles su remuneracion, distribuir las actividades a realizar y utilizar
sus propias herramientas para ejercer su labor de manera independiente, en
coordinacion de la propietaria de la obra, por la amplia experiencia del contratista
en el campo de la construccidon, como lo afirmaron los demandantes al momento de

rendir interrogatorio de parte.

Por consiguiente, ala Sala de Decision no le queda sino confirmar la decision impartida
en primera instancia, quien declard probadas las excepciones de fondo
denominadas inexistencia de contrato de frabagjo e inexistencia de las obligaciones
demandadas, por encontrarla ajustada a derecho, acotando que en eventos como
estos, en donde se adolece de un elemento esencial del contrato de trabagjo, resulta
inane adentrarse en el infructuoso estudio de los restantes elementos del contrato de
trabajo; es decir, el salario y los extremos temporales, como erradamente o hizo la

directora judicial de primer grado.

En esta instancia no se impondrdn costas, porque su estudio se aborda en el grado

jurisdiccional de consulta a favor de la parte activa de la Litis.

1. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, Sala
de Decisiéon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Ipiales, el 14 de septiembre de 2021, objeto del grado
jurisdiccional de consulta a favor de la parte demandante, conforme se explicd en la

parte motiva de la presente decision.
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SEGUNDO. SIN LUGAR CONDENAR en COSTAS de esta instancia por no haberse

causado.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercidon de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicaciéon de lo
consagrado en los articulos 4°y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

O 207

CLARA INES LOPEZ DAX/ILA (M.P.)

Los Magistrados,

JVAN CARLOS MUNOZ KGTS EDUARDO ANGEL ALFARO
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Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105001-2019-00017-01 (537)
ACTA No. 251

San Juan de Pasto, freinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022).

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por MARIA
CRISTINA GONZALES VILLOTA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la nulidad o
ineficacia del acto juridico de traslado del RAIS adelantado ante PORVENIR S.A., con
efectos juridicos a partir del 1° de julio de 1995. Solicita, en consecuencia, se ordene a
la demandada trasladar todos los valores de la cuenta de ahorro individual infegrada
por los aportes pensionales, las cuotas de manejo, bonos pensionales indexados, con
sus frutos e intereses y a COLPENSIONES, recibir las sumas antes descritas. Asi mismo, pide
que se condene al pago de los perjuicios morales y materiales ocasionados a la actora

junto con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 14 de junio de 1961, cotizando para pensiones desde el 15 de
junio de 1987 al extinto ISS; que sin mediar asesoria idonea fue frasladada al régimen de
ahorro individual con solidaridad por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
PORVENIR S.A., con efectividad 1° de julio de 1995; que el 26 de noviembre de 2018, el
fondo privado simuld la pension de la actora, indicando que a los 57 anos podia
alcanzar una pension equivalente al 27% de su IBC; que de permanecer en el RPM

aspiraria a una pension en un monto minimo del 55% del IBC; que el 12 de diciembre de
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2018, radico reclamacion administrativa ante COLPENSIONES solicitando la ineficacia

del traslado, sin que a ésta se le diera tfradmite alguno.

Expone, por Ultimo, que la administradora de fondos de pensiones omitid informacion
sesgando vy tergiversando las consecuencias de su traslado, al indicarle que podia
pensionarse con un mayor valor, a la edad que quisiera, guardando silencio frente ala
pérdida de las ventajas del RPM y que el disfrute de su pension se diferiria mds alld de
los 57 anos, situacion que le generd, ademads, danos injustificados en su salud mental y

fisica, asi como en su economia y futuro pensional.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd en debida forma a los fondos demandados, al igual que al
Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo
contestada en forma oportuna por cada uno de ellos, a fravés de apoderado judicial,
oponiéndose a tfodas y cada una de las pretensiones invocadas por activa, bajo los

siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, sostuvo que los
hechos que sustentan la presente accidén son ajenos a su representada y que, en todo
caso, la decision de trasladarse fue un acto libre y voluntario de la promotora del litigio,
cumpliendo los requisitos legales. Advierte que el retorno de la actora al RPM se solicitd
en forma extempordnea y con fundamento en ello formuld varias excepciones de fondo

1

qgue denomind “prescripcion”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la obligacion”,
1" 1H

“buena fe”, "“imposibilidad de condena en costas”, “falta de legitimacion en la causa

por pasiva” (fls. 77 a 95).

A su turno, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A., expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y
voluntaria después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era
obligatoria en ese momento para las administradoras; que no se traté de una promocion
de tfraslado porgue la actora intervino firmando el formulario de dfiliacion, plenamente
consciente de que su situacion pensional cambiaria, siendo una funcionaria de alto nivel
de la Fiscalia con grandes calidades académicas y profesionales y sin que durante todo
el tiempo de permanencia en el RAIS buscara regresar al RPM. Advierte que la
informacion y las condiciones que para ese momento se manejaban son diferentes a
las actuales, en tanto no se exigian cdlculos o proyecciones como las que se exigen

ahora que quiere regresar a su administradora pensional inicial. Con fundamento en lo
2
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anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su
representada que denomind “buena fe del demandado”, “falta de causa para pedir”,
“inexistencia de las obligaciones demandadas”, “prescripcion de la accion que
pretende atacar la nulidad de la afiliacion”, “cobro de lo no debido”, entre otras (fls.
124 a 211).

De igual manera interviene el Ministerio PUblico, para enfatizar que la AFP demandada
debe acreditar que cumplid con su deber de suministrar informacidn suficiente,
transparente, cierta y oportuna para garantizar de esa manera que la dfiliada cuente
con los elementos de juicio necesarios para evaluar la conveniencia o inconveniencia
e implicaciones del fraslado de régimen pensional y éste resulte vdlido. Anade que el
sub examine se debe abordar desde la ineficacia, en estricto sentido, pues asi lo precisd
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con
radicacion 33.083 de 2011, reiterada en la SL-1452 de 2019, siendo esa la reaccion que
ofrece el ordenamiento juridico. Formula la excepcidn de improcedencia de condena
en costas a cargo de Colpensiones y solicita practicar interrogatorio de parte a la
demandante con el fin de verificar la existencia del consentimiento informado requerido

para el momento del tfraslado al RAIS (fls. 215 a 219).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
el operador judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 15 de octubre de 2021, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declaré la INEFICACIA del fraslado de régimen pensional
efectuado por la demandante MARIA CRISTINA GONZALES VILLOTA. En consecuencia,
declard que para todos los efectos legales la accionante nunca se trasladd al RAIS y
por lo mismo siempre permanecidé en el RPM conservando los beneficios que éste
ofrece; condené a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la tfotalidad de lo
ahorrado por la actora por concepto de aportes pensionales, bonos pensionales si los
hubiere, asi como los rendimientos financieros y utilidades obtenidos generados durante
toda su permanencia en el RAIS y los gastos de administracion que hubiere recibido la
administradora. Por Ultimo, declard probadas la excepcidon de ausencia de prueba
efectiva del dano propuesta por Porvenir S.A e imposibilidad de condena en costas
propuesta por Colpensiones, como no probadas las restantes y condend en costas a la

demandada Porvenir S.A.
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RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacion, la apoderada de PORVENIR S.A. solicita al Juez
Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a su mandante de las condenas
impuestas, incluidas las costas. Para ello reitera lo dicho desde la contestacion de la
demanda y los alegatos de conclusion, enfatizando en la contradiccion en la que se
incurre con la decision atacada, en tanto sino hay acto juridico eficaz y la actora nunca
salid del RPM, tampoco hay lugar a devolver los rendimientos ni la cuota de
administracion, pues ellos se generaron gracias a una gestion adecuada, profesional y
seria de su representada, que sin duda se refleja positivamente en la cuenta individual
de la accionante y que, a la luz del Cdédigo Civil, se trata de mejoras debidamente

regladas.

Finalmente considera que no se debe imponer condena alguna a su poderdante por
costas procesales, por cuanto la entidad privada siempre actio de buena fe y con
apego alaley, ademas el traslado no se concedid porque para ese momento la ley ya

no le permitia retornar.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

El apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES, expone su desacuerdo
en procura de que se revoque el fallo de primer orden, sobre iguales argumentos
esbozados desde la contfestacion de la demanda y los alegatos de conclusion,
insistiendo en que la migracion del sistema pensional, para el caso bajo estudio, no es

posible.

Aduce que aceptar los traslados por fuera de los términos establecidos por la ley lesiona
la planeaciéon, la asignacion y distrioucidén de los recursos. Adicionalmente, de
conformidad con el acervo probatorio, es posible determinar la voluntad de la
demandante de pertenecer en el RAIS, pues promovié un traslado en los términos del
articulo 2° de laley 797 de 2003, ademds, no migrd o retornd al RPMPD ni requirié asesoria
alguna frente a sus derechos pensionales, avalando su decision inicial al permanecer

por cerca de 20 anos en el RAIS.

Finalmente senala que, aunque los fondos privados trasladen a COLPENSIONES la
totalidad de las cotizaciones, los rendimientos financieros y gastos de administracion
pertenecientes a la cuenta individual de la actora, debidamente indexados, se genera

una afectacion al sistema pensional con la consecuente descapitalizacion.
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Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el tfrdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandada PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los
articulos 57 de la ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. yS.S. (mod. por el art. 35 de la ley 712
de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor del fondo puUblico, por cuanto la decision adoptada por el fallador de
primera instancia resultdé adversa a sus infereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza
por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la ley 1149 de
2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el fraslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via
electronica-, las intervenciones del Ministerio PUblico, de los apoderados judiciales de
las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y de la demandante, conforme da

cuenta la constancia secretarial del 2 de junio de 2022.

El apoderado judicial de la llamada a juicio PORVENIR S.A., para insistir en la revocatoria
del fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda
respecto de la ineficacia del traslado, igualmente, reprocha el traslado de la carga
dindmica de la prueba, pues genera una desigualdad y desproporcion en el equilibrio
procesal, y por Ultimo, se opone a la condena en costas por considerarlas
improcedentes, en razdn a que su representada siempre obrd de buena fe y con apego

a la Constitucion y la ley.

Por su parte, COLPENSIONES, manifiesta a través de su agente que se ratifica en las
razones de defensa esbozadas con la contestacion de la demanda y, como
consecuencia de ello, solicita declarar probadas las excepciones, asi como exonerarla
de las condenas impuestas en primera instancia y segunda instancia, teniendo en
cuenta que la condena impuesta se afribuye a la falta de informacion de la

administradora del RAIS, sin que COLPENSIONES haya tenido injerencia alguna.

Interviene, igualmente, el apoderado judicial de la parte demandante quien solicita
confirmar la sentencia de primer, fundamentando que el acto de dfiliacion se

encuentra viciado, por haber faltado PORVENIR S.A. a los deberes de informacion cierta,
5
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suficiente, clara y oportuna, asi como los deberes de asesoria y buen consejo, pues
dentro del proceso no se acreditd lo contrario y lleva a inferir el incumplimiento de lo
dispuesto en la norma vy el precedente jurisprudencial, especificamente la sentencia
SL1452 de 2019 en la que se senala la procedencia de la ineficacia del traslado ante la

falta de prueba que acredite el cumplimiento del deber de informacioén.

Por Ultimo, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision, para pedir que
la decision impartida en primera instancia sea confirmada por enconfrarla ajustada a
la norma y la jurisprudencia que regula la materia, se modifique en el sentido de que el
fondo privado asuma cualquier diferencia que se presente en el valor de los recursos

frasladados.

CONSIDERACIONES

Conforme lo antes expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos: i) 3Se ajusta a derecho la decision adoptada
por el operador judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto
juridico de fraslado de régimen pensional de la demandante del RPMPD al RAIS,
administrado por PORVENIR S.A.2 ii) slgualmente se alinea al ordenamiento juridico la
declaratoria de ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucidn
de los dineros depositados en su cuenta individual, la distribucidén de la carga de la
prueba, ademds de los rendimientos financieros y los gastos de administracione Por
ultimo, iii) 3Se aviene a derecho la condena en costas impuesta a la demandada
PORVENIR S.A.2

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada
parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que frazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852

del 9 de octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
6
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hasta la actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175

de 2021, acogidas como propias por esta Sala de Decision Laboral.

En ellas se adoctring, en lo esencial, lo siguiente:

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacion, era ilustrar a sus
potenciales afiliados, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, con informacion
cierta, fransparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de entre las distintfas opciones posibles,
aqguella que mejor se ajuste a sus infereses, garantizando una dafiliacion libre y voluntaria
precedida del respeto a las personas e inspirada en |os principios de prevalencia del

intferés general, fransparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

En otras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacidon, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal y aun lo es, incluso con mayor rigor, garantizar que el
usuario, antes de tomar esta determinacioén de traslado, comprenda las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada una de los regimenes pensionales, lo
gue incluye hacerle conocer la existencia de unos beneficios de transiciéon y su eventual
pérdida. En suma, era de su cargo hacerle conocer toda la verdad, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar lo malo y parcializar lo neutro, sin que en ningun caso
ésta se entienda surtida con el simple consentimiento vertido en el formulario de

afiliacion.

2. La reaccién del ordenamiento juridico a la omision de tal obligacion es la
INEFICACIA, en sentido estricto, o la exclusion de todo efecto del acto de traslado. Dicho
de ofra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
la ley exige para su formacién (ad substantiom actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contfrato nulo (...)".
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Es por ello, que el examen del acto de cambio de régimen pensional por transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde esta institucion y no desde el regimen

de las nulidades o inexistencia.

Asi lo determind en forma expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor
literal expresa: «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su dfiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacion respectiva quedard sin efecton. Igual respaldo normativo encuentra esta
instituciéon en los articulos 272 de la norma en cita, 13 del C.S.T. y 53 de la Constitucion

Politica.

3. La consecuencia juridica siempre es la misma: “declarar que el negocio juridico
no se ha celebrado jamas” (CSJ SC3201-2018) y por ello, deben los fondos privados de
pensiones trasladar al RPM a cargo de Colpensiones los valores que hubiere recibido
con motivo de la dfiliacion o traslado del o la dfiliada, como coftizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
como lo dispone el ya citado artficulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. Tal precepto regula las restituciones mutuas en el régimen de las

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible o cuando la vuelta al statu quo
ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras
soluciones tendientes a resarcir o compensar de manera satisfactoria el perjuicio

ocasionado al afiliado, con ocasidén de un cambio injusto de régimen.

Luego, si una persona estaba dfiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, y si
estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido

ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
8
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COLPENSIONES (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga a
restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, sobrevivencia y los
recursos destinados al fondo de garantia minima previstos en los articulos 13 y 20 de la
Ley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,
SL1008 y SL5514de 2021.

4, Con relacion a la carga de la prueba, en asuntos de esta natfuraleza les
corresponde a las administradoras de pensiones acreditar ante las autoridades
administrativas y judiciales que cumplieron con el deber de asesoria e informacioén, pues
invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relaciéon confractual es un
despropodsito, cuando son las enfidades financieras quienes tienen ventaja frente al

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Codigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o cuidado
porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

5. Finalmente, para que opere la ineficacia del fraslado por incumplimiento del
deber de informacidn, no se requiere contar con un expectativa pensional o derecho
causado, tampoco ser beneficiario del Régimen de Transicion por tratarse de un
derecho a la Seguridad Social y, por lo tanto, de cardcter intangible, imprescriptibles,

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccion de uno de
los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
l6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademds de las consecuencias del traslado, en tanto la tfransparencia es una norma de

didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su trasgresion le resta
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cualquier efecto juridico al fraslado de régimen como claramente lo advierten, ademds,
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2) CASO CONCRETO
Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio, PORVENIR S.A., no cumplié
con el deber de brindar informaciéon clara, completa y comprensible a la demandante
Sra. MARIA CRISTINA GONZALES VILLOTA, o al menos no lo demostrd en la presente
causa, en tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir
qgue en el proceso de traslado pensional le ilustrara con informacion clara, completa,
comprensible y suficiente a cerca de la frascendencia de tal decision, no solo con
proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor
énfasis, en las caracteristicas de uno y otro régimen, con explicacion de sus ventajas y

desventajas sobre las cuales estructurara libremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, contrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacidn le corresponde a la sociedad administradora demandada, no por capricho
del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa, Nuestro
Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicd en lineas que
preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019). En
efecto, se ha inclinado esta carga a la autoridad administrativa que por disposicion
legal estaba obligada a entregar la informacion y a documentarla, como un principio
de equilibrio para la parte débil de la relacidn contractual, quienes indubitablemente,

por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria desventaja.

En este orden, le basta a la demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A. incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento. Por una
parte, de brindarle a la Sra. MARIA CRISTINA GONZALES VILLOTA la informacién que
reuna estas caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento integro del

tema, como ya se indicd y por otra, la de asesorarla llegando incluso, si ese hubiere sido
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el caso, a desanimarla de redlizar el traslado, de encontrar que tal decision no le

favorecia en su anhelo pensional futuro.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrito por la accionante ante PORVENIR S.A., con efectividad al 1° de agosto de 1995,
la historia laboral de Colpensiones (fls 28-30), la certificacion expedida por ASOFONDOS
(fl. 172) y la historia laboral expedida por PORVENIR S.A. (fls. 194 a 203), determinacion
que implica privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcion juridica de
gue nunca se realizd, mas bien, la demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD y con
la posibiidad de acceder a los beneficios que el sistema ofrece, al cual se dfilid
vdlidamente desde el 15 de junio de 1987 (fl. 28), a través del extinto ISS, hoy a cargo de
COLPENSIONES en forma exclusiva, con la posibilidad de acceder a los beneficios que

el sistema ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia loégica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo el operador judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la obligacién de trasladar a la ejecutoria de la
presente decision y sin dilacidén alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de
Prima Media, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual de la
actora, junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de
dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, una vez recibidos estos emolumentos,
la obligacion de recibirlos realizando las actualizaciones pertinentes en la historia

laboral, como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere realizado jamds.

lgualmente se le ordenard a la demandada PORVENIR S.A. devolver ante
COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima y los
gastos de administracion, con sus respectivas comisiones, previstos en el articulo 13 literal
g) v el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo
en que la demandante permanecioé dfiliada a dicho fondo, tal y como lo ha establecido
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn discriminarse con sus

respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
11
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informacion relevante que los justifiquen” como lo indicod nuestro érgano de cierre en
sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. En este sentido, el numeral segundo de la parte

resolutiva de la decision de primera instancia serd adicionado.

Cabe indicar que, PORVENIR S.A. también reconocerd la diferencia o merma entre el
valor total que debe trasladar y el que deberia existir en la cuenta global a cargo de
COLPENSIONES, si la actora hubiese permanecido en él, ello, por cuanto la omisidon en
sus deberes de informacion y debida asesoria fundd la declaratoria de ineficacia del
acto juridico de traslado que ahora concita la atencion del Juez Plural (art. 963 Codigo Civil y
sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a juicio ni el fondo administrado por
COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico alguno por este concepto,
obligacion que al no ordenarse en la decision revisada impone la modificacion de la

decision, en su numeral segundo.

Con ello, también se desata sin éxito la inconformidad planteada por el fondo privado,
quien considera que al devolver los rendimientos financieros no procede el reintegro de
los gastos de administracion ni ninguna otra consecuencia econdmica, porque se
insiste, ello es el resultado de una omisidon legal que conlleva, indefectiblemente,
resultados adversos a sus infereses. En todo caso, la orden general de devolver los
recursos de la cuenta individual de la accionante al RPM, lejos de generar una debacle
o afectarla sostenibilidad financiera del régimen pensional a cargo de COLPENSIONES,
lo refuerza, pues la demandante cuenta con los propios recursos para socorrer su
derecho pensional futuro, mismos que el propio sistema prevé a través de las

cotizaciones, bonos pensionales, entre otros.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomd la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después y ésta jamds se traspone en cabeza de la afiliada, ni siquiera
tratdndose de un profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un
contrato, porque efectivamente se frata de un acto especifico que exige
conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casacidon Laboral -
descongestion- de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio
de 2021, con ponencia del Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La
afirmacion sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun

frabajando en el sector financiero todos los administradores de empresas tienen el
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conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como para

de allideducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitié pedir
que se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por la demandante es alcanzar, a futuro, una pension de vejez acorde con
el ingreso base de cotizacion, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de
las falencias en el proceso de fraslado de régimen pensional. Asi las cosas, en esta

instancia no queda sino avalar tal conclusion, por encontrarla ajustada a derecho.

3) COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA
Finalmente, para resolver el recurso de alzada increpado por el apoderado judicial de
PORVENIR S.A., quien aduce que las costas resultan excesivas e improcedentes, de manera
breve recuerda esta Sala como lo ha hecho en anteriores oportunidades, que conforme
al criterio jurisprudencial que acompana su conceptualizacion, éstas equivalen a los

gastos que es preciso hacer para la declaratoria judicial de un derecho.

En todo caso, el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., aplicable en esta materia
adjetiva laboral, acogi¢ el sistema objetivo para su imposicion y por ello, se imputa
condena por este concepto a la parte que resulte vencida en el proceso, pierda el
incidente por él promovido o se le resuelva desfavorablemente el recurso propuesto,
salvo cuando se haya decretado en su favor el amparo de pobreza regulado en los

articulos 151 a 158 del C.G.P., que no es el caso.

Por esta razdn, la condena impuesta en este sentido a cargo de la administradora del
fondo pensional privado serd confirmada, sin que resulte dable analizar su monto, pues
a voces del articulo 366 del mismo compendio adjetivo, los recursos de reposicion y

apelacion proceden contra el auto que aprueba las costas.

4) COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Conforme de desatan los recursos de apelacion formulados por las fraidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas PORVENIR S.A.

y COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en
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el equivalente a 2 smimyv; esto es, $2.000.000, para cada una de ellas, que serdn
liguidadas de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el
art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no

haberse causado.

1. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. ADICIONAR y MODIFICAR el numeral SEGUNDO de |la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 15 de
octubre de 2021, objeto de apelaciéon y del grado jurisdiccional de consulta, el cual

quedard asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a devolver de la cuenta individual de la sefiora MARIA CRISTINA
GONZALES VILLOTA, a la cuenta global administrada por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, todos los valores depositados por concepto de cotizaciones,
bonos pensionales si hubiere lugar a ellos, sumas adicionales de la aseguradora con
todos sus frutos o rendimientos causado. Devolverd, ademds, las cuotas de
administracion y/o comisiones, primas descontadas para los seguros previsionales y
pension de garantia minima, percibidas por la administradora del RAIS durante el
tiempo que la actora permanecid en él, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos. En todo caso, al momento de cumplir esta orden judicial, los
conceptos serdan discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los
justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con sus propios recursos, de acuerdo con
lo indicado en la parte considerativa de esta providencia”.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion por pasiva y
revision en el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, de acuerdo

con las argumentaciones que anteceden.

QUINTO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES a favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el
equivalente a 2 smimv; esto es, $2.000.000, para cada una de ellas, que serdn liquidadas

de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del
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C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no haberse

causado.

Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone Ia
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

o

LARA INES LOPEZ PAVILA (M.P.)
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En San Juan de Pasto, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidés (2022),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien act(ia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por SOCORRO DEL PILAR RICAURTE GARZON contra PROTECCION S.A., PORVENIR

S.A., y COLPENSIONES, acto para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracion de la Sala el respectivo proyecto
de fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello, obrando de conformidad con las
previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente
SENTENCIA

. ANTECEDENTES

SOCORRO DEL PILAR RICAURTE GARZON, a través de apoderado judicial instaurd
demanda ordinaria laboral en contra de PROTECCION S.A., PORVENIR SA. y
COLPENSIONES, con el fin de que se decrete la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado
al Régimen de Ahorro Individual administrado por PENSIONES COLMENA entidad que luego
fue absorbida por SANTANDER PENSIONES Y CESANTIAS, y posteriormente por ING
PENSIONES Y CESANTIAS, fusionados finalmente con PROTECCION producido a partir de
enero de 1998 y el realizado a partir del 14 de mayo de 2003 a PORVENIR S.A. Como
consecuencia de lo anterior se ordene a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de lo ahorrado por concepto de aportes pensionales, bonos pensionales con la
capitalizacion, indexacion e intereses moratorios. Finalmente, solicitdé se condene a las
demandadas a reconocer los perjuicios materiales y morales causados a la actora junto con las

costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 17 de marzo de 1962. Que cotizé al ISS desde
el 13 de febrero de 1989 hasta el 1° de febrero de 1998; a COLMENA desde enero de 1998
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hasta febrero de 2000 y luego a PORVENIR S.A. desde diciembre de 2003. Que sin mediar
asesoria idonea en materia pensional COLMENA promovié su traslado al régimen de ahorro
individual administrado por esa entidad a partir del enero de 1998 y el 14 de mayo de 2003 de
igual forma fue trasladada a PORVENIR S.A. Que de haber permanecido afiliada al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, tendria certeza de alcanzar su pensién en un monto
minimo del 55% del IBC ultimo que asciende a $2.101.042, mientras que en el RAIS la
demandante puede aspirar a una pension equivalente a un salario minimo. Que el 18 de
septiembre de 2018, radicé reclamacioén administrativa ante COLPENSIONES, la cual no fue
resuelta y PORVENIR S.A. nego6 su solicitud de traslado radicada el 4 de octubre de 2018.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N),
Despacho que admitio la demanda mediante auto del 16 de mayo de 2019 (fl. 132-133), en el

que se ordend la notificacion de las demandadas, actuaciones que se surtieron en legal forma.

Trabada la Litis, las entidades accionadas por conducto de sus apoderados judiciales
contestaron la demanda en similares términos, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que el traslado al RAIS por parte de la

actora, provino de una decision libre, voluntaria, consciente y debidamente informada.

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones las de “PRESCRIPCION’,
“COBRO DE LO NO DEBIDO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “BUENA FE’,
“IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA” y “SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO OFICIOSO DE EXCEPCIONES” entre
otras. (Fls. 134-141).

PORVENIR S.A. y PROTECCION SA en su defensa propusieron las excepciones de “BUENA
FE DEL DEMANDADO”, “FALTA DE CAUSA PARA PEDIR’, “INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION”, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “INEXISTENCIA DEL DERECHO’,
‘ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA”, entre otras (Fls.197-245 y 255-302).

Por su parte, el Procurador 30 Judicial | Para Asuntos del Trabajo y Seguridad Social de Pasto,
intervino en el sentido de realizar un recuento jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado y
el deber de informacién por parte de las entidades administradoras de pensiones, asi como la
carga de la prueba que al respecto tienen. Propuso como excepciones las de “Improcedencia

de condena en costas a cargo de Colpensiones” (Fls. 311-315).

El 15 de abril de 2021, el Juez A Quo llevé a cabo la audiencia obligatoria dispuesta en el

articulo 77 del C. P.del T.y dela S. S., acto procesal en el que declaré fracasada la conciliacion,
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ante la falta de &nimo conciliatorio de las demandadas, fijo el litigio, decret6 las pruebas
solicitadas por las partes y sefialo fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de tramite y
juzgamiento (Fls. 322-325).

El Juez A Quo, el 8 de octubre de 2021, se constituy6 en audiencia de tramite y juzgamiento,
acto publico en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera
instancia y clausurado el debate del mismo, declaré la ineficacia del traslado realizado por la
demandante al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. En consecuencia,
declar6 que para todos los efectos legales la actora nunca se trasladé al RAIS y por lo mismo
siempre permanecio en el RPM, y por ello continuara en ese régimen administrado por
COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiere llegar a tener sino hubiere
realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo. Condené a
PORVENIR S.A. a devolver de la cuenta individual de la demandante a la cuenta global
administrada por COLPENSIONES, todos los valores que hayan sido depositados por concepto
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y utilidades, asi como el porcentaje de gastos
de administracién que hubiere recibido esta administradora durante el tiempo en el que la actora
permaneci6 afiliada a ella, suma que se trasladara debidamente indexada. Condend a
COLPENSIONES a recibir todos los montos que resulten del traslado de la demandante desde
el RAIS administrado por PORVENIR S.A. Declar6 probada la excepcion propuesta por
PORVENIR y PROTECCION S.A. denominada como ausencia de PRUEBA EFECTIVA DEL
DANO. Absolvié de las restantes pretensiones a PORVENIR S.A. Declaré no probadas las
excepciones propuestas por PORVENIR S.A. y probada la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE
CONDENA EN COSTAS” a favor de COLPENSIONES. Condend en costas a PORVENIR S.A.

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que debe declararse probada la excepcion de prescripcion por
ser el acto juridico de traslado de naturaleza civil o comercial. Asi mismo, indicé que el traslado
fue libre, voluntario, espontaneo y se dio con base en la informacién que se encontraba
disponible para ese momento. Expuso, que la carga dinamica de la prueba que se viene
aplicando en este tipo de casos no puede acogerse de manera absoluta e indefinida. Asi mismo,
indico que, si bien se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena
la devolucion de los rendimientos financieros que se genera como consecuencia de ese acto,
junto con los gastos de administracion, lo cual no es posible debido a que esos frutos se
obtuvieron por quien administr6 el bien, quien desplegd un trabajo financiero especializado y
profesional, advirtiendo que en caso de quedar incdlume la decisién se acuda a la figura de las
restituciones mutuas. Finalmente, se opuso a la condena en costas por cuanto su representada

actud de buena fe y asegura resultan excesivas.
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COLPENSIONES

La apoderada de la demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, al considerar
que la negativa de esa entidad de negar el traslado de la demandante encuentra sustento en la
Ley 100 de 1993 y 797 de 2003. Advirtio, que de la prueba recaudada no es posible deducir la
ausencia o falta de informacion por parte de PORVENIR S.A., pues ademas resalto que a la
demandante le asistia el deber de solicitar informacién. Mencion6 que, se debe tener en cuenta
el salvamento de voto de la sentencia SL 1452 de 2018, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. Advirti6 que autorizar el traslado de la actora al RPM, implica prohijar la

descapitalizacion del régimen, generando una afectacion al sistema pensional.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES, COLPENSIONES, entidad de la cual la Nacién es garante conforme lo dejé
establecido la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en pronunciamiento de
tutela de 04 de diciembre de 2013, radicacién No. 51237, razon por la cual esta Corporacion en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P. del T.y de la S. S., lo admitié para que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, los recursos de apelacién fueron admitidos por esta Corporacién y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corri¢ traslado a
las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen

asi:

La parte actora, solicito se confirme la decision adoptada por el Juez A Quo, debido a que
atiende los principios constitucionales y legales que rigen el sistema de seguridad social en
pensiones, y acoge las reglas jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como quiera que su representada no recibi6 una asesoria idonea, pues la
escogencia el régimen pensional no estuvo precedida de una informacion suficiente que le

permitiera elegir cual era mas favorable.

La demandada COLPENSIONES manifesté que la demandante no acredité la falta de
informacién que atribuye a la A.F.P., por lo tanto, el traslado por ella realizado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad goza de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, mas
aun cuando se probd que la actora se afilié a varias administradoras del R.A.L.S. y no present6

solicitud de retracto en los términos contenidos en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Asi mismo, PORVENIR S.A. y PROTECCION reiteraron los argumentos expuestos en el
recurso de apelacion formulados por la primera de las sociedades, referentes a la
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improcedencia de la ineficacia del traslado, la imposibilidad de ordenar la devolucion del
porcentaje de administracion, los rendimientos financieros y que se revoque la condena en

costas.

Por su parte, el Procurador 34 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,
manifestd que las A.F.P. PROTECCION y PORVENIR S.A., incumplieron con la carga de la
prueba sobre el deber de informacion que les correspondia segun el criterio sostenido al
respecto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ende, PORVENIR S.A. debe
pasar a COLPENSIONES los saldos existentes en la cuenta de ahorro individual de la sefiora
SOCORRO DEL PILAR RICAURTE GARZON, que provienen de cotizaciones, junto con los
intereses y rendimientos financieros que se hayan causado y restituir con recursos propios y
debidamente indexadas las sumas descontadas destinadas a pagar los gastos de
administracién y financiar garantias. En consecuencia, solicité se confirme la sentencia en

cuanto declar6 la ineficacia del traslado.

Surtido el tramite en segunda instancia, al no observar causal de nulidad que invalide lo actuado,

la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES, asi como el recurso de apelacion que interpuso esa entidad,
PORVENIR S.A., le corresponde a esta Sala de Decision definir si hay lugar a declarar la
ineficacia del traslado efectuado por la demandante ante el R.A.LS., administrado por
PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. Igualmente, determinar si PORVENIR S.A., debe
devolver todo el saldo acumulado en la cuenta de ahorro individual de la actora incluyendo la
totalidad de las cotizaciones y sus rendimientos, asi como los gastos de administracion; y si a
su vez COLPENSIONES esta obligado a recibirlos. Asi mismo, establecer si la condena en

costas impuesta a PORVENIR S.A. resulta procedente.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas, reiterada en las
sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sent6 los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecio que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los

beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
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Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pension a una edad mas avanzada o en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste., argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

La primera desarrollandose con la creacion de las AFP, pues el literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, establecid el derecho a elegir entre los dos regimenes en forma “libre y voluntaria”,
al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido enfética en sus
pronunciamientos en indicar que para que el afiliado pueda escoger debe contar con el
conocimiento acerca de la repercusion que sobre sus derechos genera la decision de
trasladarse; por ello, es necesario que las administradoras de fondos de pensiones,
proporcionen informacion suficiente, clara y veraz de las consecuencias del traslado de régimen
pensional, pues solo cuando se cumplen esto presupuestos se puede afirmar que la decision
fue libre y espontanea, ello en concordancia con lo establecido en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 modificado por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, que regula lo relacionado con la informacion a los usuarios, so
pena de incurrir en las sanciones previstas en los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993,
cuando personas juridicas o naturales impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del

trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social.

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y
el Decreto 2241 de 2010, que consagran el deber de asesoria y buen consejo, pues el literal c) del
articulo 3 de la ley referida establecio la obligacion de proporcionar a los usuarios del sistema
financiero, informacion cierta, suficiente y oportuna, respecto de sus derechos y obligaciones;

asi mismo el articulo 2 del Decreto 2241 de 2010, dispone que los principios contenidos en el

Y “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que
incurrid la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pensioén en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado,
la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a
los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)

Pagina 6 de 13



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No 5~20013105001—
2019-00078-01 (073) Magistrado Ponente: [UAN CARLOS MUNQOZ

Decreto 1328 de 2009, deben ser aplicados al Sistema General de Pensiones, especialmente
con la debida diligencia, transparencia, informacion cierta, suficiente, y oportuna, asi como el
manejo adecuado de conflicto de intereses, en busca de que prevalezca el interés general de

los consumidores.

En este nuevo ciclo indica la Corte se elevo el nivel de exigencia a las administradoras de fondos de
pensiones, pues se le impone el deber de brindar asesoria y buen consejo, ultimo de los cuales
comporta el estudio de los antecedentes del afiliado sus datos relevantes y expectativas
pensionales, todo esto para que se dé un estudio objetivo de los elementos de los regimenes
pensionales y subjetivo de su situacion individual, mas la opinidn que le merezca al representante

de la administradora.

Finalmente, en la tercera etapa sostiene la Corte que con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, y
también de conformidad con lo establecido en el articulo 3°del Decreto 2071 de 2015 y la Circular
Externa No 016 de 2016, se impuso a las entidades pensionales la obligacion de brindar a los
usuarios la informacién sobre las ventajeas y desventajas de ambos regimenes pensionales, asi

como también suministrar un buen consejo, lo que se denominé el deber de doble asesoria.

Igualmente, se determind que les corresponde a las administradoras de fondos de pensiones la
carga probatoria respecto de la informacién que brindan al potencial afiliado al momento del
traslado, correspondiéndoles demostrar que han cumplido a cabalidad con dicho deber. Es
entonces que en estos casos se invierte la carga de la prueba y esta en cabeza del respectivo

fondo pensional demostrar que cumplié con su deber de informacién al momento de su traslado.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que COLMENA hoy PROTECCION. entidad
administradora del R.A.l.S. a la cual la demandante inicialmente se trasladé en el afio 1997, ni
PORVENIR S.A. a la que se traslado en el afio 2003, cumplieron con el deber de informacion
que les correspondia, puesto que del material probatorio se observa que con anterioridad a ello
estuvo en el RPMD, administrado por el extinto ISS. En consecuencia, contrario a lo que afirma
el apoderado de dichos fondos, les correspondia a las respectivas A.F.P. arrimar los medios
probatorios tendientes a acreditar que para efecto de los traslados la actora recibié por parte de
las demandadas independientemente de que fuera profesional o no la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales
conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre

otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual
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de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, las demandadas no demostraron en el sub lite que se hubiera presentado
a la accionante soportes o calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de
la pension que podia adquirir la actora en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues del formulario de solicitud de vinculacion o traslado suministrado por parte de
CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA hoy PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A., que datan
del 19/12/1997 y del 14 de mayo de 2003, visibles a folios 303 y 246, no se puede concluir que
las demandadas cumplieron con las obligaciones que les competia tales como; ilustrar, informar
y documentar a la afiliada, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos
jurisprudenciales antes aludidos, el deber de informacion no solo se traduce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo

aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue.

Dicha falta al deber de informacién, se confirma a través de la declaracion rendida
especificamente por la Sra. MYRIAM DEL CARMEN ENRIQUEZ ALBORNOZ, quien manifestd
que cuando fue compafiera de la actora en el afio 1997 en el Colegio Javeriano, acudieron
asesores de COLMENA, quienes llevaron a cabo reuniones de forma general, pues Unicamente
les comentaron que el ISS iba a desaparecer, pero no les brindaron una informacién clara ni
precisa acerca de los alcances del traslado, tampoco se le explicéd las incidencias del cambio
de régimen pensional, ni se realizd una proyeccion del derecho pensional que en determinado
momento se configuraria, ya que, solo se les habld de las ventajas; como pensionarse a un

menor tiempo y que tendrian mayores beneficios.

Ahora bien, respecto de los formularios de afiliacién conviene advertir que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido
que la suscripcion de los mismos no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de
informacién o de la informacién brindada, por ende, no les asiste razon a los recurrentes, ya
que PROTECCION S.A. ni PORVENIR S.A. cumplieron con su deber de informacion, aspecto
que contrario a lo sostenido por el apoderado de los fondos referidos, les correspondia probar
por carga dinamica de la prueba, como lo ha dicho nuestro érgano de cierre, por cuanto al hacer
la demandante una negacion indefinida de no haber sido informado, traslada la carga de la
prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no ocurrié en el presente

Caso.

Cabe advertir, que la falta de dicha informacién por parte de PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A,, finalmente result6 lesiva a la expectativa pensional de la promotora de la litis y pudo
evitarse si la demandante hubiese recibido una informacién clara, completa y comprensible al
momento en el que se realizo el traslado de régimen pensional, por lo que se concluye que esas

entidades, no cumplieron con el deber de informacion que les correspondia.
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Conviene recordar que la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL 1452 de 2019 que ya fue referida y entre otras en las sentencias SL 1688 de 2019
y SL 1689 de 2019, definieron que la figura a aplicar en el caso que nos ocupa no es la de
nulidad de traslado, sino que lo pertinente, es declarar su ineficacia; al respecto, expresamente
la Corte sefiala: “la reaccion del ordenamiento juridico — articulos 271y 272 ley 100 de 1993 a
la afiliacion desinformada es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico del acto de
traslado. Por este motivo, el examen del acto de cambio del régimen pensional, por trasgresion
del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto

y no desde el régimen de las nulidades sustanciales...”

Los conceptos de ineficacia y nulidad fueron explicados ampliamente por la Corte Constitucional
en la sentencia C-345 de 2017, precisando que el concepto de ineficacia en un sentido amplio
comprende fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PROTECCION
S.A.,, PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, declarandose la ineficacia del traslado que la
demandante realizé ante CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA seguin el documento del folio
247 el 19 de diciembre de 1997 con efectividad a partir del 1° de febrero de 1998, y el efectuado
A ING producto de la absorcion de COLMENA, el 1° de abril de 2000 con efectividad a partir
del 1° de abril del mismo afio, y el realizado a PORVENIR S.A. el 14 de mayo de 2003 con
efectividad a partir del 1° de julio del 2003, ineficacia que Ultimamente fue declarada en
precedentes de la Corte Suprema Sala Laboral en relacion con el traslado del Régimen de Prima
Media al de Ahorro Individual con Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico
jamas surti6 efectos para las partes involucradas, ni frente a terceros, por ende, se modificara

el numeral primero de la sentencia.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucién juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié de los fondos
administradores del RAIS, éstos deben también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni a la demandante y como a la fecha
esta Ultima se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad por ser la ultima
administradora deberd devolver ademés a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por la demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecid nuestro organo de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con

motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
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la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado’.

De igual forma, también se le ordenara devolver a las demandadas PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. ante COLPENSIONES, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracién previstos en el articulo
13 literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por el tiempo en que la demandante
permanecio afiliada a dichos fondos, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020
SL782,SL1008 y SL5514 de 2021. Considera la Sala que la devolucion de los conceptos
mencionados debe imponerse adicionalmente a favor de PROTECCION S.A., a pesar de la
omision en que incurrio la primera instancia, por cuanto esta demostrado en el expediente que
inicialmente la actora se trasladd del RPM a COLMENA hoy PROTECCION S.A., lo anterior
para garantizar la devolucion de todos los conceptos con destino a COLPENSIONES, entidad

en favor de la cual se surte el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, se precisara que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicé nuestro
drgano de cierre en sentencias SL 3719y 5514 de 2021. Por lo anterior, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia en el anterior sentido, ordenando ademas la
indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia
de pensiéon minima y los gastos de administracion. Para el efecto, ver sentencias SL4025 y
SL4175 de 2021.

Lo anterior, no implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni a los
principios de consonancia y congruencia, consagrados en los articulos 66A del C.P.T.S.S. y 281
del C.G.P., toda vez que al solicitar la demandante en el petitum de la accién, la ineficacia del
traslado al R.A.1.S., efectuando un analisis arménico con los fundamentos de hecho en que se
sustentan las pretensiones (Sentencia SL911 de 2016 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO), para la Sala el fin ultimo de la actora es también obtener a futuro una pensién de
vejez en un monto superior al establecido por PORVENIR S.A., no siendo razonable que sea la
demandante quien deba correr con los efectos negativos de la ineficacia del traslado, por ello
se adicionara el numeral tercero de la sentencia para indicar que en caso de presentarse
diferencia entre esta suma de dinero y la que deberia existir en la cuenta global del RPM, en el
caso de que el actor hubiere permanecido en él PORVENIR S.A. corre a cargo de esta Ultima

CON SUS Propios recursos.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA
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Solicitd el apoderado de PORVENIR S.A. se revoque la condena en costas en razén a que su

representada actud de buena fe.

En cuanto a la condena en costas el Codigo General de Proceso, acogié el sistema objetivo
para su imposicion, razén por la cual el articulo 365 en su numeral 1°, establece que ha de
condenarse en costas a la parte que resulte vencida en el proceso, que para el caso que nos
ocupa lo fue PORVENIR S.A., por ello la condena que irrog6 la primera instancia al respecto

resulta acertada.

Ahora bien, con relacion al reproche que realiza el recurrente sobre el monto que fij6 el Juez A
Quo por concepto de costas, advierte la Sala que dicho aspecto debera controvertirlo en la
oportunidad procesal pertinente de conformidad con el articulo 366 numeral 5° del C.G del P.,
esto es mediante los recursos de reposicion y apelacion contra el auto que apruebe la

liquidacion de costas.

EXCEPCIONES.

Dentro de la oportunidad legal, la demandada COLPENSIONES respecto de quien se surte el
grado jurisdiccional de consulta, propuso como excepciones de fondo las de “COBRO DE LO
NO DEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO*, “BUENA
FE” y “ FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, respecto de las cuales se
debe sefialar que de conformidad con el analisis que se viene realizando en el transcurrir de
esta providencia y en razén a que los fundamentos de aquellas se soportan en la inexistencia
de la ineficacia reclamada por la parte activa del contradictorio, estas excepciones estan

destinadas al fracaso.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION, contrario a lo que afirma el apoderado de
POVERVENIR S.A, la misma se declarara no probada, como quiera, que el derecho a la
seguridad social es irrenunciable e imprescriptible, por ello la ineficacia del acto juridico de
traslado puede alegarse en cualquier momento u oportunidad, tal y como lo establecio la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1689-2019 Radicacion No 65791, del
8 de mayo de 2019.

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado y agotados
como se encuentran los puntos objeto del grado jurisdiccional de consulta, esto es, aquello
desfavorable a COLPENSIONES y aquellos que fueron objeto de apelacion por PORVENIR
S.A., Unicos sobre los cuales adquiere competencia el Juez de Segunda Instancia en virtud del
principio de consonancia previsto en el articulo 66 A del C. P. del T. yde la S. S., corresponde
a esta Sala modificar los numerales primero, segundo y se adicionara el numeral tercero de la

sentencia conforme se advirtid. Se confirmara la decision en lo restante.
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COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resolverse desfavorablemente a sus
intereses el recurso de apelacion interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se
fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por
el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales
vigente para cada una, esto es, la suma de $2.000.000 costas que seran liquidadas de forma

integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo 366 idem.
ll.  DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO y ADICIONAR EL
NUMERAL TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto (N), el 8 de octubre de 2021, objeto de apelacién y del grado

jurisdiccional de consulta, los cuales quedaran asi:

“PRIMERO: “DECLARAR la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por la
demandante SOCORRO DEL PILAR RICAURTE GARZON, de notas civiles identificadas
en el proceso, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA, el 19 de
diciembre de 1997, con efectividad a partir del 1° de febrero de 1998, y el efectuado a ING
producto de la absorcién de COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 1 de abril de 2000
con efectividad a partir de esa misma data, y el efectuado a PORVENIR S.A. el 14 de
mayo de 2003 con efectividad a partir del 1 de julio de ese mismo afio”.

DECLARAR que para todos los efectos legales la actora nunca se trasladé al REGIMEN
DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y por lo mismo siempre permanecio en
el REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA, conservando todos los
beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera realizado el mencionado traslado,
dejando sin efecto juridico alguno el mismo”.

“SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. como entidad a la que se encuentra afiliada

la demandante a trasladar a la ejecutoria de la presente decision a favor de
COLPENSIONES, la totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de aportes
pensionales, bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros y
utilidades obtenidas, y proporcionalmente con PROTECCION S.A., las cuotas de
administracion y comisiones, primas descontadas para los seguros previsionales y
pension de garantia minima, percibidas por cada una de ellas durante el tiempo que la
actora permanecio en el RAIS, debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos. En todo caso, al momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique.

“TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
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COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. todos los valores existentes en la cuenta
de ahorro individual de la demandante, asi como los rendimientos y demas sumas que se
deben trasladar, si luego de este ejercicio financiero aun existiera diferencia entre esta
suma de dinero y la que deberia existir en la cuenta global del RPM, en el caso de que la
actora hubiere permanecido en él, PORVENIR S.A. debera asumir dicha diferencia con
Sus propios recursos por ser la dltima entidad administradora del RAIS a la que estuvo
afiliada la demandante”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 8 de octubre de
2021, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a favor de la demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.000.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de

Primera Instancia en la forma ordenada por el articulo 366 del C.G.P.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 261.
Para efecto de su notificacidn se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de la presente, se firma en constancia como aparece:

Magistrado Ponente.

?)
¢ P
CLARA INES LOPEZ DAYILA
Magistrada Magistrado

DUARDO ANGEL ALFARO
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SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 523783189001-2019-00097- 03 - (407)
ACTA No. 252

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022).

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por ANNY
CRISTINA ORDONEZ URBANO en contra de LEIDY JOHANA BOLANOS ESPINOZA, acto

para el cual las partes se encuentran debidamente noftificadas.

l. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, se declare que entre Ernesto
Aldair Ordonez Ordonez (g.e.p.d.), en calidad de frabajador y la Sra. Leidy Johana
Bolanos Espinoza, fraida a juicio en calidad de empleadora, existieron dos contfratos
de frabajo verbal a férmino indefinido, el primero, entre el 6 de enero de 2009 al 12 de
diciembre de 2011 vy, el segundo, desde el 3 de agosto de 2015 al 2 de abril de 2019.
Como consecuencia de tal declaracion solicita que, en su condicion de companera
permanente, se condene a la demandada al pago de las acreencias enlistadas en
el libelo genitor, a la indemnizacion plena de perjuicios derivado del fallecimiento de
su companero en su lugar de trabajo, demds derechos que resulten de la facultad

extra y ultra petita y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa
en el sub lite, que en virtud de las dos relaciones verbales de trabajo a término
indefinido suscitadas con la llamada ajuicio, su difunto companero prestd sus servicios
personales como vendedor de combustible y otros oficios en la estacion de servicio
Terpel, ubicada en el Barrio Fatima del municipio de San Pablo (N); que no contaba
con los medios de seguridad vy vigilancia pese a manejar grandes cantidades de
dinero en efectivo ni fue dfiliado al Sistema General de Seguridad Social en salud,
pension y riesgos profesionales. Sostiene que, al fallecer el trabajador, la llamada a
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juicio le adeuda los conceptos laborales que se reclaman con la presente accion,

incluyendo la pension de sobrevivientes.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se admitid, una vez subsanada y se notificd a la demandada, siendo
contestada en forma oportuna y a través de apoderado judicial, oponiéndose a
todas y cada una de las pretensiones formuladas en su contra, aceptando,
primigeniamente, que el Sr. Ernesto Aldair Ordonez Ordonez (g.e.p.d.) prestd sus
servicios personales desde el 1° de julio de 2014 hasta el 31 de diciembre de 2016,
mediante contrato verbal, el cual finalizé por decision unilateral del trabajador.
Posteriormente se vinculé mediante contrato verbal de trabajo desde el 15 de enero
de 2017 hasta el 28 de febrero de 2019 y a partir del dia siguiente, 1° de marzo,
suscribieron un contrato de prestacidon de servicios con una duracidon de 6 meses; sin

embargo, labord hasta el 2 de abril de esa misma anualidad, fecha en la que fallecio.

Senala que el 2 de agosto de 2017, le canceld al frabajador fallecido las prestaciones
sociales por el periodo inicial y con respecto a las restantes acreencias laborales,
generadas como obligacion a su cargo en su condicion de empleadora y a favor de
quien acredite la condicidon de beneficiario, se realizaron dos publicaciones en el
Diario del Sur, compareciendo la madre del trabajador quien acreditdé el parentesco

con el registro civil de nacimiento y la demandante, sin certificar tal condicion.

Agrega que realizdé un tercer aviso y citd a la madre del causante al Ministerio del
Trabajo, por considerarla beneficiaria del fallecido, para el pago de las acreencias
laborales causadas, pero no se realizd por cuanto se surtid la notificacion del presente

proceso ordinario.

Aduce, finalmente, que el Sr. ERNESTO ALDAIR ORDONEZ ORDONEZ (g.e.p.d.) ho
procreé hijos, tampoco conformdé una sociedad conyugal ni tuvo companera
permanente hasta la fecha de su deceso, pues la demandante nunca vivié con él
bajo el mismo techo, cuando ademds él sostenia relaciones sentimentales con otras

muijeres. En lo que antecede se cimentaron varias excepciones de mérito.

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Promiscuo del Circuito de la Cruz-

Narino, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 1° de septiembre de 2021,
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declard probada la excepcion de fondo propuestas por pasiva denominada “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA” y, en consecuencia, absolvié a la
convocada a juicio de las pretensiones formuladas en su contra, condenando a la
demandante a asumir las costas de primera instancia por suma de $1.350.000,

equivalente al 3% de las pretensiones incoadas en la demanda.

Para asumir tal decision, el juez analizé los medios de prueba arrimados al dossier para
concluir que entre la demandante y el Sr. Ernesto Aldair Ordonez Ordonez (q.e.p.d.),
no se consolidd una unidon marital de hecho, pues los testigos traidos al proceso dieron
cuenta de que entre la pareja se suscitd un simple noviazgo, mdas no un vinculo con
vocacion de permanencia y apoyo mutuo. Indica que, si bien las testigos LIDIA
AMPARO ORDONEZ y CARMELA MENESES fueron tachados por sospecha, no se debe
pasar por alto que fueron quienes convivieron en el lugar donde el causante paso sus
Ultimos anos de vida y dan fe de lo acontecido al interior de la residencia, cuando
ademds ello concuerda con lo senalado por los demdas testigos de la parte

demandada.

Resalta que la simple afirmacion de haber convivido con una persona,
automdticamente no le da la condicion de companera permanente, pues es
indispensable acreditar que se buscaba con la pareja conformar una familia y, por
ende, una comunidad de vida, bajo el mismo techo, compartiendo mesa y lecho, lo

que en el presente asunto no ocurriod.

Concluye, para efecto de determinar el derecho frente al pago de prestaciones
sociales, que no se tiene la legitimacion para reclamar la existencia de una relacion
laboral entre Sr. ERNESTO ALDAIR ORDONEZ ORDONEZ y la Sra. LEIDY JOHANA

BOLANOS, por no demostrarse la calidad de heredera.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con la decision adoptada en primera instancia, quien representa los
intereses judiciales de la parte demandante interpuso oportunamente recurso de
apelacion en procura de que ésta se revoque vy, en su lugar, se acojan las pretensiones
incoadas en el libelo genitor, argumentando que no se realizd un andlisis congruente
y riguroso frente alas pruebas aportadas, pues efectivamente existid una unidén marital
de hecho. Refiere, adicionalmente, que no se analizaron las declaraciones rendidas
por los familiares del difunto, quienes ya recibieron una cantidad de dinero por su

condiciéon de familiares y beneficiarios del causante. Expone que no se le puede dar
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credibilidad a un testigo que reside hace mds de 10 anos en la ciudad de Popaydn y
quien visitaba a sus padres una o dos veces en el ano y desechar los testimonios de
terceros que son conocidos del sector, los cuales dan fe de que el Sr. ERNESTO ALDAIR
ORDONEZ ORDONEZ (Q.E.P.D) y su prohijada, la Sra. ANNY CRISTINA ORDONEZ
URBANO, si cohabitaban.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Adelantado el frédmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandante, siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de la ley 2°. de 1984
y 66 Adel C.P.L.yS.S. (mod. porelart. 35 de laley 712 de 2001), que regulan el principio

de consonancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el arficulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, no se recibid -via
electronica- ninguna infervenciéon, segun constancia secretarial 10 de noviembre de
2021.

CONSIDERACIONES
En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a este Cuerpo Colegiado plantear para
su estudio los siguientes problemas juridicos: i) sLa Sra. ANNY CRISTINA ORDONEZ
URBANO, acredita la calidad de beneficiaria que la legitime para solicitar de la
llamada a juicio todas y cada una de las acreencias laborales derivadas del vinculo
laboral que se gestd con el extinto trabajador, asi como la condicién de companera
permanente, para acceder a la pensidon de sobrevivientes? En caso afirmativo, ii) sLa

actora fiene derecho al reconocimiento de tales derechos?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1. DE LOS BENEFICIARIOS PARA RECLAMAR DERECHOS LABORALES DEL TRABAJADOR
FALLECIDO Y DE LA CONDICION PARA ACCEDER A DERECHOS PENSIONALES

A fin de desatar los anteriores planteamientos es imperativo recalcar, en primera

medida, que con la ejecucidon de un confrato de trabajo se causan acreencias

laborales a favor del trabajador o de su grupo familiar, quienes en todo caso deberdn

acreditar su condicion de beneficiarios para su reclamacion, en caso de que éste
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fallezca. Ahora bien, de las reglas generales del contrato laboral previstas en el
articulo 61 del C.S.T., se enuncian las causales legales de terminacion del contrato,
figurando como la primera de ellas, prevista en el literal a) la muerte del trabajador y
por su parte, el articulo 212 de la misma normativa, senala la forma de demostrar la
condicion de beneficiario de dichas prestaciones’; sin embargo, no se especifica, de
manera taxativa, quienes ostentan dicha calidad, por lo que es preciso acudir a las

disposiciones del Codigo Civil Colombiano.

Asi lo ha precisado, igualmente, el Ministerio del Trabajo en diversos conceptos, entre
ellos, el 59757 del 11 de junio de 2015, al indicar que, para establecer las beneficiarias
de la liquidacion de acreencias laborales del trabajador fallecido, deberd remitirse al
orden sucesoral fijado en el articulo 1045y s.s. de tal compendio sustantivo y siguientes,

por tratarse de un activo del fallecido.

Asi, los referidos articulos indican los grados hereditarios, del que se extrae que el pago

de salarios y prestaciones sociales se hardn de acuerdo con el siguiente orden:

—_—

Conyuge e hijos en partes iguales.
A falta de conyuge, la totalidad a los hijos.
Si hay conyuge, pero no hijos, la totalidad al conyuge.

A falta de conyuge e hijos, la totalidad a los padres.

AR S R

A falta de todos los anteriores, la totalidad corresponde a los hermanos.

Asimismo, se fiene que en sentencia C-238 de 2012, emanada de la Corte
Constitucional y en la SC5698-2021, radicado 11001-31-03-027-2010-00484-01 de la

Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia, se senala que el referido orden

11. La calidad de beneficiario de la prestacion establecida en el ordinal €) del articulo 204 se demuestra
mediante la prestacidon de las copias de las partidas eclesidsticas o registros civiles o de las pruebas
supletorias que admite la ley, mds una informacién sumaria de testigos que acrediten quienes son los
Unicos beneficiarios, declardndolos por su nUmero y nombres precisos y la razén de serlo. Comprobada
asi dicha calidad y hecho el pago a quienes resulten beneficiarios, el {empleador} respectivo se
considera exonerado de su obligacion, y en caso de que posteriormente aparecieren otros
beneficiarios, aquellos que hubieren recibido el valor de la prestacién estdn solidariamente obligados
a safisfacer a los nuevos  beneficiarios las  cuotas  que les  correspondan.

2. Antes de hacerse el pago de la prestacién el {empleador} que la hubiera reconocido debe dar aviso
publico, con treinta (30) dias de anticipacion, indicando el nombre del fallecido y de las personas que
se hubieren acreditado como beneficiarios. Tal aviso debe darse en la prensa del lugar por dos (2)
veces dlo menos, y en donde no existieren publicaciones periddicas, por medio de una nota al Alcalde
del Municipio, quien la dard a conocer por bando en dos dias de concurso. Este aviso tiene por objeto
permitir que todo posible beneficiario se presente a reclamar.

3. En el caso del ultimo inciso del ordinal e) del articulo 204, la dependencia econdmica se acredita
por los medios probatorios ordinarios.
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hereditario no solo se aplica al cényuge sobreviviente, sino que también se extiende
al companero o companera permanente que le sobreviva al causante siempre y
cuando allegue al proceso la correspondiente prueba conforme las directivas
establecidas en el articulo 4° de la Ley 54 de 1990, reformado por el articulo 2° de la
Ley 979 de 2008.

Del mismo modo, conviene precisar que, la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sentencia del 7 de julio de 2010, rad. 36999, indica:

“(...) la condicion de companero(a) permanente, tratdndose de una situacién que
se origina en un conjunto de circunstancias que permiten determinar la decision
responsable de conformar un grupo familiar con vocacién de estabilidad, sdlo se
puede dar por establecida en la realidad misma, sin que se pueda acudir como si
acontece con el matrimonio, a una formalidad, o a la mera inscripcidon como

beneficiaria de una persona a la seguridad social.

Se ha de acreditar esa decision responsable de conformar una familia, con el
conglomerado de comportamientos que permitan establecer la seriedad de la
intencion, que se fraduce en los actos objetivos tendientes a realizarla como lo es

la convivencia comdn.”

Igualmente, Nuestro Mdximo Tribunal de Cierre, en sentencia con radicacion 31921
del 22 de julio de 2008 dijo:

“(...) pues lo que interesa para que la convivencia exista es que en realidad se
mantengan, el afecto, el auxiio mutuo, el apoyo econdmico, y el
acompanamiento espiritual, caracteristicas de la vida en pareja (...)", posicion que
fue reiterada en sentencia del 29 de noviembre de 2011 con radicacion No. 40055
al expresar que la convivencia se caracteriza por *(...) los lazos de afecto y el dnimo

de brindarse sostén y asistencia reciprocos. {...)".

Ademds, en sentencia SL1399-2018, reiterada en la SL3813- 2020, esa misma
Corporacion senald que la convivencia real y efectiva “entrana una comunidad de
vida estable, permanente y firme, de mutua comprension, soporte en los pesos de la
vida, apoyo espiritual y fisico, y camino hacia un destino comun. Lo anterior, excluye
los encuentros pasajeros, casuales o esporddicos, e incluso las relaciones que, a pesar
de ser prolongadas, no engendren las condiciones necesarias de una comunidad de

vida.”
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De alli que, por un lado, no toda relacidon de pareja se encasilla en una verdadera
convivencia en los términos de la jurisprudencia laboral, pues en este tipo de
relaciones hay una amplia gama de situaciones que atraviesan por lo que se conoce
popularmente como “noviazgo”; hasta una verdadera “convivencia efectiva de
pareja” que es la que reconoce la ley para efectos de acceder a los derechos

pensionales.

2. CASO CONCRETO
Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, se tiene que la promotora
de la Litis, por infermedio de su apoderado judicial, recrimina la decision de primera
instancia porgue, en su sentir, adolecer de un debido y riguroso andlisis probatorio en

relacion con la prueba testimonial traida al proceso.

Asi pues, la Sala concentrard su atencion en verificar tal circunstancia, advirtiendo
que para tal fin se seguirdn las orientaciones trazadas en los arficulo 60y 61 del C.P.L.
y S.S., en tanto el operador judicial cimentard su decision en las pruebas debidamente
allegadas al proceso, sin sujecion a tarifalegal y orientado por el libre convencimiento,
siguiendo los principios cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo a
las circunstancias relevantes del pleito y la conducta procesal observada por las

partes.

Puesta la Sala en esta tarea, del material probatorio arrimado al plenario se extrae,
primigeniamente, que las declaraciones extrajuicio rendidas por los Sres. LIBARDO
REALPE URBANO y MILLER CELESTINO ORTIZ MUNOZ, el 23 de abril de 2019, ante la
Notaria Unica del Circulo de San Pablo- Narifio, al absolver el cuestionario planteado
por la Sra. ANNY CRISTINA ORDONEZ URBANO, manifestaron, “(...) Si, sabemos y nos
consta, que nuestra preguntante convividé en union marital de hecho por mds de 5
anos con el sefior ERNESTO ALDAIR ORDONEZ ORDONEZ, quien en vida se identificaba
con la cedula (sic) de ciudadania No. 1.085.662.171 de San Pablo Narifo,

compartiendo lecho, techo y mesa hasta el Ultimo dia de su vida”.

Adicionalmente, obran los testimonios de MARIA RUBIELA BRAVO, NASLY JAZMIN
ANDRADE MUNOZ y YARENIS LILIANA LASSO, tfraidas a juicio por actividad de la
demandante, quienes, respecto de su convivencia con el fallecido trabajador,
Ernesto Aldair Ordonez Ordonez, respondieron, al unisono, que la misma se desarrolld
en la casa de la Sra. CARMELA MENESES, abuela del causante, lugar que las

deponentes visitaban de manera ocasional, cada 8 o 15 dias. Empero, la Sra. MARIA
(
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BRAVO, quien refirid que se domiciliaba cerca de las residencias de la demandante y
el Sr. Ordonez Ordonez, al ser preguntada sobre el lugar donde vivia la pareja, senalod:
“Aldair vivia a la vuelta -entiéndase de la casa de la testigo- y Anny Cristina a una
cuadra de su casa” y siendo nuevamente interrogada sobre este punto, reiterd su
respuesta, aduciendo que “Anny vivia una cuadra mds arriba y Ernesto a la vuelta, en
la misma manzana”. Agrego, respecto de la forma como se desarrolld la vida marital
de la pareja, que como el causante trabajaba solo Io miraba entrar y salir; es decir,
que pasaba poco tiempo en su casa y que la actitud frente a la demandante, en las
ocasiones en las que estuvo de visita o se encontraba con el causante, era de un

“beso, saludar, entraba a su habitacion y salia”.

Por su parte, la Sra. NASLY JAZMIN ANDRADE, sefialé que conocié a la demandante
desde hace 6 o 7 anos y que con el Sr. Aldair fueron novios y convivieron hasta el
momento de su fallecimiento. Aduce que, si bien como testigo no residia cerca de la

pareja, sabe que vivian a una cuadra de donde se domiciliaba Anny Cristina.

Finalmente, la Sra. YARELIS LASSO, senaldé que conoce a la demandante porque
trabajaron juntas en un lugar llamado “La Patojita”. Respecto de la relacion de pareja
adujo que fueron novios bastante fiempo y después se fueron a vivir juntos
aproximadamente unos 8 o 9 anos después del noviazgo, que se comportaban como
companeros permanentes porque el causante siempre le llevaba la comida a la
demandante a su lugar de trabajo y ella a él cuando el horario laboral no le permitia
comer en su hogar. Sostiene que cuando visitaba a su amiga Anny Cristina a la casa
de la abuela materna del causante, este Ultimo también se encontfraba alli y se
comportaban muy carinosos y respecto de los gastos compartidos manifestd que no
conoce la situacidn muy bien, pero cuando se fueron a vivir juntos, le consta que
compraron una cama y demds, porque acompand a la demandante a un

establecimiento de comercio adjunto a su lugar de trabajo.

De lo anterior se concluye, de entrada, que ninguna de la versiones entregadas por
quienes concurrieron en condicidn de testigos de la parte demandante, ofrecen la
conviccion suficiente para que esta Sala de Decisidon avizore una decisidon sustancial
y juridica de la pareja de formar una familia, ni de compartir sus aspectos econdmicos
o sociales, menos que ésta hubiere perdurado por un tiempo igual o superior a 5 anos
anteriores al fallecimiento del causante; por el contrario, Io que resulta indiscutible es
que tanto la demandante como el trabajador fallecido mantenian lazos de afecto,

una relacion de noviazgo que, por supuesto, permitiria concluir sus nexos afectivos y
8
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de cercania, pero no una convivencia con las caracteristicas de una unidn marital de
hecho, al punto que no fue posible siquiera determinar las circunstancias de tiempo,
modo y de lugar en las que ésta se desarrolld. Ahora, la prueba testimonial y menos
las declaraciones extraproceso, dan cuenta de las circunstancias de ayuda mutua ni
de los lazos de solidaridad que sostenian el vinculo, lo que resulta suficiente para tener
por no demostrada la comunidad de vida alegada por activa, en los términos de la

jurisprudencia ya traida a colacion.

Ahora bien, para abundar en argumentos y contrario a lo senalado por el apoderado
judicial que defiende los intereses por activa, en su recurso de alzada, se encuentran
los testimonios de la parte demandada, Sras. LIDIA AMPARO ORDONEZ MENESES y
CARMELA MENESES ORDONEZ, madre y abuela del causante, frente a quienes se
presentd la respectiva tacha por considerar su testimonio parcializado y encaminado
a favorecer ala demandada, en tanto recibieron los dineros que se estan reclaomando
en el presente proceso. De lo expuesto por las convocadas a declarar por la parte
demandada, analizado con rigor al tenor de lo regulado en el C.G.P., arficulo 211, se
tiene que, en principio, por su condicion de familiares mds cercanos compartieron la
misma residencia con el causante, con excepcidon de dos anos en los que el causante
labord con un familiar en la ciudad de Popaydn, de manera que conocian de primera

mano los hechos que concentran la atenciéon del Juez Plural.

En relacion con la demandante, senalaron, al unisono y de manera enfatica, que sélo
se fratd de un noviazgo porque nunca fuvieron intencion de algo adicional, no
compraron cosas juntos, pues todo lo que se enconfraba en la habitacion del Sr.
ORDONEZ ORDONEZ, consistente en una cama, armario y televisor, fueron adquiridos
por él a costas de su trabajo. Exponen, adicionalmente, que la actora siempre vivid
con sus padres en el barrio Fatima del municipio de San Pablo, contiguo alaresidencia
del causante y ocasionalmente algun fin de semana ANNY CRISTINA se quedaba en
la casa de las testigos con su novio, sin haberse comportado jamds como “marido y
mujer”, siendo la abuela CARMEN MENESES y la demandada LEIDY JOHANA BOLANOS
quienes realizaron los frdmites y asumieron los gastos de las honras fUunebres del

causante.

Ello se corrobora, ademds, con los testimonios rendidos por los Sres. JUAN PABLO PEREZ
y MILLER ORDONEZ, quienes manifiestan que la pareja conformada por Anny y Ernesto
solo mantenian una relacidon de noviazgo, porque siempre se presentaron ante el

pUblico como taly, finalmente, se encuentra el testimonio del Sr. JHON JAIR ORDONEZ
y
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MENESES, tio del causante y frente a quien se manifiesta inconformidad en el recurso
de alzada, senald que reside en la civdad de Popaydn desde hace
aproximadamente 10 anos pero viaja a San Pablo (N) cada 8 o 15 dias y se queda en
casa de su madre CARMELA MENESES, exponiendo con contundencia que conocid a
la demandante como vecina del pueblo y una de las novias de su sobrino, que la
pareja nunca vivid juntos y cuando se enconfraban en eventos sociales como fiestas

y demds, siempre se presentaban como tales.

Decantado lo anterior y contrario a lo increpado por el alzadista por activa, ningun
dislate se avizora en el andlisis de la prueba testimonial realizado por el director judicial
de primer orden, porque es claro y contundente que no se acreditd la convivencia
conforme la caracterizacion realizada por la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, pues ninguno de los testigos narra circunstancias que den cuenta
de la manera como se desarrolld la vida en pareja, o sobre el dnimo de conformar
una familia o si la unidn estaba ligada en el afecto e intencidn de brindarse apoyo y
asistencia reciproca, quedando con ello desvirtuada la unidn marital de hecho
perseguida y, por ende, la condicidn de companera permanente que la ubique ante
el derecho a la pension de sobrevivientes, a la luz de los regulado en ellos articulo 46
y 47 de la Ley 100 de 1993, modificados por los arficulo 12y 13 de la Ley 797 de 2003 y
menos aun, la condicion de beneficiaria de las acreencias laborales causadas en vida
por el trabajador y que ahora, como antes se expuso, le corresponden a quienes

acrediten derechos herenciales.

Para finalizar, es de indicar que era carga de la demandante probar los supuestos
facticos que sustentan sus pretensiones, tal y como lo establece el art. 167 del C.G.P.,
aplicable por remisidon del articulo 145 del C.P. del Ty de la S.S., pues es claro que no
basta alegar la conformacién de una unidn marital sino que se debe acreditar de
manera suficiente, por cinco (5) anos como minimo, antes del fallecimiento del
causante, la clara voluntad de la pareja de compartir techo, mesa y lecho y como se
ha visto, de la revision individual y conjunta de las pruebas recolectadas, ello no

ocurrio.
Por lo tanto, se confirma la sentencia absolutoria apelada, la cual declard probada

la excepcién de fondo denominada “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR

ACTIVA”, lo que releva a la Sala de analizar el restante problema juridico.
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Dadas las resultas de alzada, se impondrdn costas en esta instancia a la parte
demandante a favor de la demandada, fijando las agencias en derecho en el
equivalente a un (1) smimv, esto es, $1.000.000, conforme lo dispuesto en el Acuerdo
PSAA16-1055 de 2016, que serdn liguidadas de forma concentrada por el juzgado de

procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P.

lll. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR integramente la sentencia proferida el 1°. de septiembre de
2021, por el Juzgado Promiscuo del Circuito de la Cruz -Narino, objeto de apelacion
por la parte demandante, por las razones expuestas en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandante a favor de la
parte demandada, fijando las agencias en derecho en el equivalente a un (1) smimy;
esto es, $ 1.000.000, que serdn liquidadas de forma concentrada por el juzgado de

procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo sefialado
en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, insertando copia integra de la presente
actuaciéon para que sea conocida por las partes que componen la Litis. Igualmente
se notificard por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion a lo
consagrado en los articulos 40y 41 del C.P.T. y de la S.S. De lo aqui decidido se dejard
copia en la Secretaria de la Sala vy, previa su anotacidén en el registro respectivo,

DEVUELVASE el expediente all Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

S

ARA INES LOPEZ DAYILA (M.P.)

. ‘ 1

2" ,_..4\
UAN CARLOS MUNOZ EDUARDO ANGEL ALFARO
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En San Juan de Pasto, a los treinta (30) dias del mes de junio dos mil veintidés (2022), siendo el
dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados JUAN CARLOS MUNOZ, quien actia como
ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por EDUARDO VITELIO BETANCOURT
DIAZ, en contra de PORVENIR S.A. La secretaria informa que las partes fueron debidamente

notificadas.

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracién de la Sala el respectivo proyecto de
fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello obrando de conformidad con las
previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

EDUARDO VITELIO BETANCOURT DIAZ, a través de apoderado judicial instaurdé demanda
Ordinaria Laboral de Primera Instancia en contra de PORVENIR S.A. para que el juzgado de
conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material condene a la
demandada a reconocer y pagar una pension de invalidez, a partir del 21 de julio de 2012, junto

con los reajustes e indexacidn respectiva.

Fundamentd sus pretensiones en que se encuentra afiliado a PORVENIR S.A. Que la Junta
Regional de Calificacion de Narifio, mediante dictamen del 29 de julio de 2016, le otorgd una pérdida
de capacidad laboral del 65.39% y una fecha de estructuracién del 21 de julio de 2012, derivada de
una enfermedad comdn. Que el 1° de septiembre de 2016, le solicito a PORVENIR S.A. el
reconocimiento y pago de la pensidn de invalidez siéndole negada en varias oportunidades.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA.
Correspondi6 el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto (N),

Despacho que admiti6 la demanda con auto del 29 de abril de 2019 (FIs.78-79), en el que ordend la

notificacién de la demandada, actuacion que se surtio en legal forma.
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Trabada la litis, la demandada PORVENIR S.A., por intermedio de apoderado judicial contest6 la
demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones, al considerar que el dictamen de
capacidad laboral no se encuentra en firme, en tanto, la aseguradora interpuso los recursos de ley
en su contra, estando la apelacion pendiente por resolver. En su defensa propuso como excepciones
de fondo las que denomind “BUENA FE DEL DEMANDADO’, “IMPROCEDENCIA LEGAL DEL
RECONOCIMIENTO DE LA PENSION DE INVALIDEZ RECLAMADA”, “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION RECLAMADA”, “PETICION ANTES DE TIEMPOQ” y la “INOMINADA” (Fis.95-111)

Asi mismo, PORVENIR S.A. llam6 en garantia a MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A.
(FIs.167-169), el que fue aceptado por el juzgado de conocimiento mediante auto calendado 23 de

abril de 2019 (FI.185) y, frente al cual se pronuncié en la forma que dan cuenta los folios 199-207.

La Juez A quo llevo a cabo la audiencia obligatoria dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de
laS.S. el 11 de noviembre de 2020, en la que declar6 fracasada la conciliacidn ante la falta de animo
conciliatorio por parte de PORVENIR S.A, fij6 el litigio, se decretaron las pruebas pedidas por las

partes y sefialé fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de tramite y juzgamiento (Fls. 224-227).

El 8 y 11 de octubre de 2021 dentro de la audiencia referida, la Juez de Primera Instancia declar6
que el demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de una pension de invalidez por riesgo
comun. Conden6 a PORVENIR S.A. a reconocer la pension de invalidez a partir del 21 de julio de
2012 y a incluirlo en némina de pensionados a partir del 1° de noviembre de 2021, reconociéndole
13 mesadas anuales por valor de un salario minimo el cual se incrementara anualmente, conforme
a las disposiciones del gobierno nacional. Condend a pagar las mesadas causadas desde el 1° de
abril de 2017 hasta el 31 de octubre de 2021, por un valor indexado de $51.447.244, suma de la
cual se debera descontar el porcentaje obligatorio para el pago de aportes al sistema de seguridad
social. Condend a la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., a que realice
la correspondiente operacién financiera tendiente a realizar la cobertura respecto al seguro
previsional que se debe efectuar para el reconocimiento de la pension, con base en la poliza No
9201410004634. Condeno en costas a las demandadas, declaré no probadas las excepciones

propuestas por ella y las absolvié de las demas pretensiones incoadas en su contra (Fls. 360-362).

En sintesis, la Juez A Quo, sostuvo que para iniciar el proceso de calificacion producto de un
padecimiento o accidente se debe contar con un diagndstico definitivo, que inicialmente debe
realizarse ante la EPS, ARL o Fondo de Pensiones, segun el estado en el que se encuentre el
trabajador; tramite que el demandante no agoto; sin embargo, la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Narifio, tuvo a su alcance a la historia clinica completa del trabajador con base en la
cual emitié un dictamen, mismo que si bien en principio a la aseguradora no le fue oponible, fue
puesto en conocimiento por parte de la junta contra el cual se interpusieron los recursos de
reposicion y apelacion, por ello fue controvertido. De igual forma, indicé que en el trdmite del proceso
el Despacho también ordend la notificacion del dictamen para que se debata, hasta el punto en que

se aportd un nuevo dictamen emitido por la compafiia de seguros en el que se otorg6 un porcentaje
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de pérdida de capacidad laboral del 20,90%, el cual no tuvo en cuenta la totalidad de la historia
clinica completa, por ello, concluyd que era el dictamen realizado por la Junta Regional de
Calificacion de Invalidez, el que gozaba de validez, otorgando la pension de invalidez en favor del

demandante.

RECURSOS DE APELACION PORVENIR S.A.

En sintesis el apoderado de PORVENIR S.A. cuestion6 el valor probatorio que le otorgd la Juez A
Quo al dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, puesto que se obtuvo
de manera particular ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, sin seguir el
procedimiento establecido para ello, por lo cual asegura el dictamen no era vinculante para esa
entidad ni para Mapfre Colombia Seguros, pues sostuvo que no se entiende como un afio después
de producido el dictamen se conoci6é una notificacion a Mapfre quien interpuso recursos, mismos
que después fueron dejados sin efecto, por ser la calificacion una actuacién como perito la cual no
es susceptible de recursos. En conclusion, advirtio que si bien los jueces estan llamados a la
interpretacion a tal manera que produzcan efectos juridicos y se haga justicia no estan llamados
para sustituir la ley, la cual establece que debe reclamarse la prestacién con un dictamen
debidamente tramitado, en firme y ejecutoriado que debe ser objeto de contradiccion y oposicién,
situacion que en el caso no ocurrio y que desde luego no se supera con el hecho de que el Juzgado
dio traslado de un dictamen, respecto del cual quienes lo produjeron manifestaron que no producia
efectos juridicos en el campo del reconocimiento de las prestaciones, en consecuencia sostuvo que
el fallo es absolutamente contrario no solo a la realidad, si no a la verdad formal probada en el

proceso, por lo tanto, solicité se revoque la sentencia.

LLAMADA EN GARANTIA MAPFRE SEGUROS

La apoderada de la llamada en garantia, sostuvo que no se desconoce el derecho que le asiste al
demandante; sin embargo, el mismo no puede estar por encima de los demas a quien si se le exige
el cumplimiento de los requisitos para acceder a la prestacion, pues menciond que el dictamen por
medio del cual se pretende el reconocimiento de la pension de invalidez no cumple con el decreto
1352 de 2013 y 1072 de 2015, y asi se dejo expuesto por la propia Junta Regional de Calificacién
de Invalidez, quien manifestd que por ser aportado de manera particular no era idoneo para los fines
del particular, por lo cual solicita se agote el conducto regular frente al tramite de calificacion para

determinar en debida forma el origen de la contingencia, condicién que no se ha cumplido.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Los recursos interpuestos fueron admitidos por esta Corporaciéon y en cumplimiento de lo
consagrado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corri6 traslado a las partes

por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los que se sintetizan a continuacion.
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La llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. manifest que en el asunto
bajo estudio y dando ampliacién a la normatividad e interpretacion de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional previsto en sentencia T-427 de 2018, de acuerdo a la narracidn de los hechos de la
demanda y a las pruebas obrantes en el plenario, esta demostrado que el dictamen de pérdida de
capacidad laboral emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, con el cual el
demandante solicita la correspondiente pension, se obtuvo sin tener en cuenta el tramite dispuesto
por la Ley para establecer el estado de invalidez, toda vez que: i) no hay constancia que acredite
que el demandante haya solicitado el referido dictamen alegando de manera escrita y expresa
alguna de las causales dispuestas en el articulo 29 del Decreto 1352 de 2013; ii) tampoco
transcurrieron 540 dias después diagnosticada la enfermedad sin que la EPS haya adelantado los
tramites para la calificacion de pérdida de capacidad laboral, puesto que tal y como lo reconoce el
Dictamen aportado por la parte actora, el ultimo examen diagnostico que arrojé como resultado la
enfermedad, fue el 27 de agosto de 2014 y la fecha de la solicitud de calificacién que realizé el actor
ante la Junta Regional fue el 20 de mayo de 2015, habiendo pasado tan solo 263 dias desde el
diagndstico de la enfermedad y; iii) no hubo dictamen de pérdida de capacidad laboral de primera
oportunidad emitido por el Fondo de Pensiones o la compafiia aseguradora que asume el riesgo de
invalidez, por lo tanto, el Dictamen de Pérdida de Capacidad Laboral aportado al proceso carece de
fuerza legal y valor probatorio, pues el mismo se obtuvo sin atender el tramite dispuesto por la ley
para obtener la pension de invalidez reclamada en este asunto y tampoco tiene valor probatorio
como dictamen pericial, de ahi que, al Fondo de Pensiones y a la llamada en garantia no les asiste
obligacion de reconocer y pagar la prestacion reclamada, siendo improcedentes las pretensiones

del demandante.

Finalmente, manifesté que en la remota circunstancia de que se considere que Mapfre Colombia
Vida Seguros S.A. deba pagar la suma adicional que se requiera para completar el capital que
respalde el monto de la pensidn a la que haya lugar, en aras de garantizar el principio de lealtad
procesal y contractual, informa que el contrato de Seguro Previsional de Invalidez y Sobrevivientes
que debe afectarse es el No. 9201410004634, con vigencia comprendida entre el 1 de enero de
2010 y el 1 de enero de 2014, tiempo que ampara la fecha de estructuracion dispuesta por la Junta

Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio (21 de julio de 2012).
Por su parte PORVENIR S.A.,, reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Surtido el trdmite en segunda instancia, al no observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO:

En virtud de los argumentos expuestos en los recursos de alzada, y considerando que el estudio del
plenario en la segunda instancia se limita Unica y exclusivamente a los puntos de censura

enrostrados por los apelantes al proveido impugnado, segun lo dispone el articulo 66A del C. P. del
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T.ydelaS. S, le corresponde a esta Sala de Decision determinar si el dictamen proferido por la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, el 29 de junio de 2016, que establecié que
el demandante Eduardo Vitelio Betancourt Diaz, padece una discapacidad del 65.39%, es valido o
no, en la medida en que el demandante acudié directamente a la Junta Regional de Calificacion de

Invalidez de Narifio, para obtener calificacion y consecuencialmente una pension de invalidez.

Para definir lo pertinente, la Sala advierte que se encuentran acreditados los siguientes aspectos i)
que el demandante esta afiliado para los riesgos de VM a PORVENIR S.A. i) que por solicitud del
actor la Junta Regional de Calificacion de Invalidez emitié el dictamen de fecha 29 de junio de 2016
mediante el cual lo calificd con una pérdida de capacidad laboral del 65.39% con fecha de
estructuracion 21 de julio de 2012, por enfermedad comdn (Fls. 12-15) iii) que Porvenir S.A. el 21
de octubre de 2016, le negd la pension de invalidez, al considerar que Mapfre Colombia objetd el
reconocimiento de la dicha prestacion al no haberle sido notificado el dictamen (FI.20). iv) que por
solicitud del actor la Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Narifio, el 4 de abril de 2017
notifico el dictamen a Mapfre Colombia (Fls. 31-34). v) que Mapfre Colombia Seguros solicit6 la
revision y en subsidio la apelacion contra el dictamen del 29 de junio de 2016, frente a lo cual la
Junta Regional de Calificacién de Invalidez de Narifio, el 7 de diciembre de 2017, dispuso no reponer
y concedid la apelacion ante la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez (Fls. 40-28). vi) que la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, el 20 de enero de 2020, dejé sin efectos el
recurso de reposicion resuelto el 7 de diciembre de 2017, al ser el proceso de calificacion de pérdida
de capacidad laboral una actuacién como peritos el cual no es susceptible de recursos, pues indicd
que si bien resolvié el recurso esa etapa no es correcta segun lo dispone el Decreto 1072 de 2015,
precisando que antes del 29 de noviembre de 2018, esa entidad no aplicaba los preceptos legales
de las normas reguladoras en forma correcta (Fls. 330-331) v, vii) los multiples padecimientos o

enfermedades y el deterioro del estado de salud conforme a la historia clinica (Fls. 44 y ss).

Dicho lo anterior, conviene recordar que la discusion en esta instancia radica en establecer si el
dictamen proferido por la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Narifio, es valido, puesto
que PORVENIR S.A.y MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., aducen que no lo es, en tanto,
el actor acudié directamente a la junta, sin previamente asistir a las entidades que la ley les asignd
la competencia para su calificacion, especificamente conforme lo establecen los articulos 2.2.5.1.25
a 2.2.5.1.31 del Decreto 1072 de 2015, que seria la norma aplicable segun sentencia SL 2965 de
2020, disposiciones que en efecto hacen referencia entre otros aspectos a los casos en que se
puede recurrir directamente ante las juntas regionales de calificacion de invalidez; las condiciones
que deben reunir las entidades que califican la pérdida de capacidad laboral a cargo de las ARL,
EPS y las Administradoras del Régimen Subsidiado; la calificacion del origen del accidente la
enfermedad o la muerte a cargo de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud y Entidades
Promotoras de Salud, pues en su sentir al no haberse adelantado el tramite establecido en el

mencionado Decreto el dictamen no es vinculante.
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Sobre la controversia planteada conviene advertir que la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia, en varios casos similares al que nos ocupa ha establecido que los jueces no incurren en
error juridico alguno al darle plena validez al dictamen de discapacidad rendido por la Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez, a pesar de que previamente no se hubieran agotado los
tramite administrativos a efectos de establecer la pérdida de capacidad laboral ante las instituciones
respectivas por no ser un requisito de procedibilidad, asi lo ha establecido en las sentencias del 29
de septiembre de 1999, expediente 11910, reiterada entre otras, en las sentencias del 1 de agosto
de 2001 (radicacion 15904), del 27 de noviembre de 2001 (radicacion 17187), del 6 de junio de 2002
(radicacion 17622), del 23 de septiembre de 2004 (radicacion 22171), del 25 de mayo de 2005
(radicacion 24223), y del 6 de diciembre de 2016 (radicacion 44298), y reiteradas en sentencia SL

5280 de 2018 y recientemente en 1044 de 2020 en los siguientes términos:

‘Esta Sala de la Corte, en sentencia dictada el 16 de diciembre de 1997 en juicio
ordinario laboral que se promovié contra el Seguro Social (expediente 9978), adelantd un
concepto sobre el alcance de los articulos 41 a 43 de la ley 100 de 1993, que en lo
fundamental contiene estos planteamientos:

1. Segun los articulos 39 y 250 de la ley 100 de 1993 para obtener la pension de
invalidez se requiere que el afiliado al sistema de seguridad social haya sido declarado
invalido y que la dicha declaratoria provenga de unos organismos creados por la misma ley
(articulos 41 a 43, desarrollados por los decretos reglamentarios 1346 de 1994 y 692 de
1995).

2. Para determinar el estado de invalidez, la ley 100 de 1993 establecio un
procedimiento de dos instancias y para ello adjudico la competencia exclusiva a las Juntas
Regionales de Calificacion de Invalidez y a la Junta Nacional de calificacion de Invalidez.

3. El legislador de 1993 sustrajo de la 6rbita de las mismas entidades o personas
que cubren el riesgo de invalidez la determinacion de ese estado y dispuso que cualquier
discusion sobre la reduccion de la capacidad laboral fuera definido por las juntas regionales
y la nacional ya mencionadas.

4. Segun los decretos reglamentarios 1346 y 692 de la ley 100 de 1993, las
controversias sobre el estado de invalidez son ajenas al debate y pronunciamiento judicial.

Coincidente con esas premisas, la sentencia acusada concluye que, cuando se trate
de demandar el pago de la pension por invalidez, es imprescindible agotar en forma previa
el procedimiento ante las Juntas de Calificacion de Invalidez correspondiente, exigido por
los articulos 41, 42 y 43 de la ley 100 de 1993 y la omision de ese procedimiento da lugar a
una sentencia inhibitoria.

Aunque se reitera que en virtud de las normas antes citadas, la prueba idénea del
estado de invalidez que genere el derecho a la pension correspondiente es el dictamen
emitido por las Juntas de Calificacion de Invalidez, regionales y nacional, cuya obtencion
impone agotar el tramite sefialado en la ley 100/93 y en sus decretos reglamentarios, ello
no significa la imperiosa necesidad de hacerlo en forma previa a la presentacion de la
demanda, sin desconocer el inmenso beneficio que conlleva acompafiar a la misma el
correspondiente resultado.

Tampoco puede concluirse que dichas disposiciones establecieron un requisito de
procedibilidad, como lo dice el Tribunal, ni un desplazamiento hacia las Juntas de
Calificacion de Invalidez de la facultad decisoria sobre la existencia del derecho pensional
en cuestion.

La negativa parcial o total de la pension de invalidez es, en esencia, un conflicto
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juridico y como tal, su conocimiento esta atribuido por la Constitucion Politica y por la propia
ley laboral al juez del trabajo (articulo 2° del CPL). La jurisdiccion, como facultad del Estado
para dirimir los conflictos, corresponde a los érganos judiciales y no puede ser transferido a
los particulares, como son las Juntas en cuestion, dado que ellos no administran justicia.

Bajo el anterior planteamiento, es evidente que los articulos 41, 42 y 43 de la ley
100 de 1993 no podian colocar en cabeza de entes privados (juntas regionales y nacional
de calificacion de invalidez) la competencia y la jurisdiccion para definir el conflicto juridico
que suscite el reconocimiento de la pension de invalidez, lo cual no se opone a ratificar,
como ya se dijo, que son tales entes los unicos facultados por la ley para emitir el dictamen
sobre el grado de reduccion de la capacidad laboral de una persona, como fundamento de
su pretendida pension de invalidez.

Los articulos 41, 42 y 43 de la ley 100 de 1993 no manejan el tema del
reconocimiento de la pension de invalidez como presupuesto procesal. EI 41 establece que
el estado de invalidez de un asegurado se determina con base en lo dispuesto por los
articulos 42 y 43, siguientes. El 42 dice que en las capitales de departamento y en aquellas
ciudades en las cuales el volumen de afiliados asi lo requiera, se conformara una comision
interdisciplinaria que calificara en primera instancia la invalidez y determinara su origen. Y
el articulo 43 crea la Junta Nacional para la Calificacion de los Riesgos de Invalidez en orden
a resolver las controversias que en segunda instancia sean sometidas a su decision por las
Juntas Regionales o Seccionales respectivas.

Nada indica entonces en esos tres preceptos la intencion siquiera tacita de crear un
procedimiento, gubernativo o de otra naturaleza, previo al juicio y ante entes privados. Pero
aun suponiendo que lo hubiera pretendido, operaria por fuerza la excepcion de
inconstitucionalidad y la consiguiente inaplicacion de esa preceptiva por ser contraria al
esquema constitucional que sitta en el érgano jurisdiccional la facultad del Estado para la
definicion de los conflictos y el del reconocimiento de una pension es uno de ellos.

En esas condiciones, la Sala estima, en acuerdo con el recurrente, que el adecuado
entendimiento de los articulos 41, 42 y 43 de la ley 100 de 1993 es crear una opcion
conforme a la cual si el asegurador niega el reconocimiento de la pension de invalidez, el
asegurado puede acudir a las juntas de calificacion de invalidez o al juez del trabajo, a su
eleccion, pues también se puede acudir a ellas una vez iniciado el tramite judicial, para darle
al dictamen pertinente el tramite que le corresponde en su calidad de prueba.

En sentencia SL 5280 de 2018, sobre la validez de los dictdmenes sin seguir los procesos
administrativos, nuestro drgano de cierre explico que:

Asi las cosas, y descendiendo al sub lite, cuando se emita un dictamen de esta naturaleza
por parte de la entidad competente, se notifique a las partes y éstas no lo controviertan de
acuerdo con el procedimiento establecido por la ley, tanto cuando se ha proferido antes de
iniciado el proceso judicial en el que se aporte como prueba, como cuando Se ha producido
una vez iniciado éste, la Corte no encuentra argumento valido para que no se pueda aducir
y considerar validamente ese dictamen, se itera, emitido por una Junta de Calificacion de
Invalidez en ejercicio de sus atribuciones legales, que establece un porcentaje de pérdida
de capacidad laboral que da origen a la pension de invalidez que se demandé y que se
ordené a través de las decisiones de instancia, previa comprobacion de los requisitos
establecidos en la normativa vigente.

Y, Sobre la contradiccion de los dictamenes la sentencia SL 1044 de 2019 ensefié que:

“Asi las cosas, el gjercicio de los recursos previstos en el decreto en cita contra los
dictamenes que profieren las juntas de calificacion de invalidez, no es el tinico medio con que
cuenta la parte contra la cual se pretenda hacer valer, para oponerse y disentir de su
contenido, puesto que también puede controvertirlo ante la jurisdiccion ordinaria laboral;
incluso, dentro del proceso, puede hacer uso de la solicitud de una nueva valoracion, para
que sea el juez quien decida conforme a la sana critica lo pertinente, a efectos de resolver
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sobre la pretension deprecada.

Luego, en el sub lite, si bien es cierto que la actora no notificé a la accionada del
tramite de pérdida de capacidad laboral que inicié ante la Junta Regional de Calificacién de
Invalidez del Valle del Cauca, la convocada a juicio —en ejercicio pleno de su derecho de
contradiccion y defensa— pudo debatir el dictamen que se allegé al plenario o requerir en la
contestacion de la demanda la expedicion de uno nuevo. Sin embargo, optd por declinar esa
opcion y limitd su defensa a alegar que aquella valoracion médica no le era oponible.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio y teniendo en cuenta lo anterior para la Sala al igual que como
lo concluyé la primera instancia el dictamen proferido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Narifio, el 29 de junio de 2016, visible a folio 12 a 16, resulta ser valido, mas aun cuando
la demandada y la llamada en garantia tuvieron conocimiento del mismo, la primera desde la fecha
en que el actor presento la solicitud de reconocimiento de pension de invalidez segun se deduce de
la respuesta de fecha 21 de octubre de 2016, y la segunda desde el 4 de abril de 2017, por virtud
de la notificacién que la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio realiz6 a MAPFRE
COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A. Ademas, y dado que la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez dejé sin efecto la decision por medio de la cual resolvié no reponer el dictamen, a estas
entidades se les brindd la posibilidad de controvertirlo dentro del proceso judicial que nos ocupa,

contando con las garantias procesales para ello.

Noétese que en la audiencia calendada 27 de julio de 2021, el juzgado de conocimiento dispuso
correr traslado del dictamen para que las convocadas a juicio ejercieran su derecho de contradiccion
conforme lo disponen los articulos 226 a 228 del C.G.P." (Fls. 339-340), hasta el punto en que
PORVENIR S.A., dentro del término de traslado allegd al proceso dictamen elaborado por
SEGUROS ALFA (Fls. 343-346), en el que le otorg6é al demandante una pérdida de capacidad
laboral del 20.90% derivado de un riesgo comun, pericia que la Juez A Quo no acogio al considerar
que la misma no tuvo en cuenta las patologias de caracter mental padecidas por el actor de
conformidad con la historia clinica, acogiendo entonces el dictamen proferido por la Junta Regional
de Calificacion de Invalidez, el que consideré prueba suficiente para acreditar la pérdida de
capacidad laboral del actor y asi acceder a la pension de invalidez, conclusion que encuentra la Sala
no es errada, pues como se advirtio el hecho de que el actor hubiera acudido a mutuo propio a la
Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, sin adelantar el tramite administrativo para

establecer el estado de invalidez, no hace invalido el dictamen, pues no era obligatorio agotarlo.

“
1 Articulo 228. Contradiccion del dictamen. La parte contra la cual se aduzca un dictamen pericial podra solicitar la comparecencia del perito a la audiencia, aportar

otro o realizar ambas actuaciones. Estas deberan realizarse dentro del término de traslado del escrito con el cual haya sido aportado o, en su defecto, dentro de
los tres (3) dias siguientes a la notificacién de la providencia que lo ponga en conocimiento. En virtud de la anterior solicitud, o si el juez lo considera necesario,
citard al perito a la respectiva audiencia, en la cual el juez y las partes podran interrogarlo bajo juramento acerca de su idoneidad e imparcialidad y sobre el contenido
del dictamen. La contraparte de quien haya aportado el dictamen podréa formular preguntas asertivas e insinuantes. Las partes tendran derecho, si lo consideran
necesario, a interrogar nuevamente al perito, en el orden establecido para el testimonio. Si el perito citado no asiste a la audiencia, el dictamen no tendra valor

Si se excusa al perito, antes de su intervencién en la audiencia, por fuerza mayor o caso fortuito, el juez recaudara las demas pruebas y suspendera la audiencia
para continuarla en nueva fecha y hora que sefalara antes de cerrarla, en la cual se interrogara al experto y se surtiran las etapas del proceso pendientes. El perito
sélo podra excusarse una vez.

Las justificaciones que por las mismas causas sean presentadas dentro de los tres (3) dias siguientes a la audiencia, sélo autorizan el decreto de la prueba en
segunda instancia, si ya se hubiere proferido sentencia. Si el proceso fuera de Unica instancia, se fijar4 por una sola vez nueva fecha y hora para realizar el
interrogatorio del perito. En ninglin caso habré lugar a tramite especial de objecién del dictamen por error grave.

Paragrafo. En los procesos de filiacién, interdiccion por discapacidad mental absoluta e inhabilitacion por discapacidad mental relativa, el dictamen podréa rendirse
por escrito. 73 En estos casos, se correra traslado del dictamen por tres (3) dias, término dentro del cual se podra solicitar la aclaracién, complementacion o la
préactica de uno nuevo, a costa del interesado, mediante solicitud debidamente motivada. Si se pide un nuevo dictamen deberan precisarse los errores que se
estiman presentes en el primer dictamen”.

8



Tribunal Superior de Pasto — Sala Laboral - Proceso Ordinario Laboral No 520013105003-2019-00126-
01 (464)

Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufoz.

Finalmente, conviene advertirles a los apoderados de las entidades convocadas a juicio que si bien
la Junta Regional de Calificacién de Invalidez, mediante auto de 20 de enero de 2020 (Fls. 329-
331), indico que “es necesario aclarar que las calificaciones de tipo particular no sirven de sustento
para reclamaciones ante entidades de seguridad social por razon pensional o de indemnizaciones
antes ARL”, ello comporta una conclusion propia de esa entidad que no resulta vinculante que es
contraria a los precedentes jurisprudenciales aqui citados y que en manera alguna puede
entenderse como lo pretenden los apoderados de las demandadas referente a que la Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, le restd efectos juridicos al dictamen proferido,

maxime cuando la validez del mismo ya fue analizada.

Finalmente debe decirse que de conformidad con los articulos 51 del CPT y de la S.Sy 164 del
C.G.P., la decision judicial debe fundarse en los medios de prueba establecidos en la ley, siempre
y cuando hayan sido aportados al proceso dentro de las oportunidades pertinentes y sometidas a
contradiccion de la contraparte, garantias que se brindaron en el presente asunto, llegando a la
conclusién que dando aplicacidn al principio de la libre apreciacion de la prueba articulo 161 de
CPT y de la S.S. el juez puede fundar su decisién en la prueba que una vez analizada bajos los

principios de la sana critica, la l6gica y la experiencia resulte mas convincente.

En cuanto al alegato de la llamada en garantia MAPFRE COLOMBIA SEGUROS DE VIDA
relacionado con que la poliza afectada debe ser la No 9201410004634, con vigencia comprendida
entre el 1 de enero de 2010y el 1 de enero de 2014, la Sala precisa que carece de competencia en
segunda instancia al este ser este un punto nuevo que se trae a colacion Unicamente con ocasién
de los alegatos de conclusion; no obstante, debe advertirse que el contrato de seguros previsional
de invalidez y sobrevivientes resaltado por la llamada en garantia fue precisamente el considerado

por la Juez A Quo en la sentencia objeto de apelacion.

En conclusion, se confirmara la decision de primera instancia, que valid6 el dictamen proferido por
la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, y reconocio la pensién de invalidez en favor
del actor en la forma y cuantia que defini6 aspectos que no fueron controvertidos en esta instancia,

al no prosperar los argumentos de las entidades apelantes.

COSTAS

En aplicacién de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P., se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante y en
contra de PORVENIR S.A. y MAPFRE COLOMBIA SEGUROS DE VIDA, por resolverse
desfavorablemente a sus intereses el recurso de apelacion interpuesto. En consecuencia, las
agencias en derecho se fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de
2016, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a 1 salario minimo legal

mensual vigente, esto es, $1.000.000, para cada una de las convocada, costas que seran liquidadas
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de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo 366

idem.

M. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida dentro del presente proceso por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto (N), dentro de la Audiencia publica llevada a cabo el
11 de octubre de 2021, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNO: COSTAS a cargo PORVENIR S.A. y MAPFRE COLOMBIA en favor del
demandante. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan en el equivalente a un salario minimo
mensual vigente, esto es, $1.000.000, para cada una de las entidades demandadas, las cuales seran

liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo
366 de C.G. del P.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 259.
Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados

Electronicos, con el fin de que sea conocida por los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

UAN CARL NOZ

Magistrado Ponente
7 ”

¢
CLARA INES LOPEZ DAYILA UIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrdda Magistrado
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Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003 — 2019 — 00141 - 01 (415)
ACTA No. 253

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por JAVIER
EFREN ROJAS ESTRELLA por infermedio de agente oficiosa YINNETH KATHERINE ROJAS
SUAREZ en contra de POSITIVA S.A., JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ
DE NARINO y la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, acto para el cual

las partes se encuentran debidamente notificadas.

I ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se diriman las controversias
suscitadas entre los dictdmenes emanados de las Juntas de Calificacion de Invalidez,
a efecto de determinar silas patologias que le agquejan son de origen laboral o comun;
se ordene a POSITIVA S.A., asumir el tratamiento de rehabilitacion respectivo y en caso
de no lograrla, adelantar el frdmite para la calificacion de la pérdida de la capacidad
laboral y el consecuente pago de la indemnizacion o pension de invalidez, segun

corresponda.

Como fundamento de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en el sub
lite, que desde el 1° de enero de 2007 hasta el 11 de diciembre de 2015 se vinculd
laboralmente con el Cuerpo de Bomberos Voluntarios de Pasto, siendo afiliado en
materia de riesgos laborales a Positiva S.A.; que el 31 de agosto de 2014, en ejercicio
de sus funciones, esto es, atendiendo un incendio forestal en “La Loma™ ubicado en

el barrio El ComuUn de la ciudad de Pasto, sufrid un accidente de trabajo cuando

Pagina 1 de 11
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debido a la irregular situacion geogrdfica del sitio, se resbald y cayd de espaldas,

soportando el golpe de la caida en la extremidad superior derecha.

Aduce que el 4 de febrero de 2016, la galena tratante lo remitié a la ARL para
seguimiento de accidente laboral por presentar hombro derecho doloroso; el 24 de
agosto del mismo ano, el especialista en ortopedia — traumatologia, le diagndstico
ruptura de manguito rotador del hombro derecho;y, el 14 de septiembre de lareferida
anualidad, se le diagnosticaron signos de tendinopatia o tendinosis del supraespinoso,

soportado en resonancia magnética.

Agrega que en repetidas oportunidades solicitd servicios médicos a las EPS
SALUDCOOP, CAFESALUD y MEDIMAS, quienes se negaron a brindarlos, aduciendo

que a la fecha del accidente de trabagjo se encontraba afiliado a Positiva S.A.

Respecto del frdmite administrativo informa que mediante dictamen No. 1525403 del
29 de marzo de 2017, la administradora de riesgos laborales POSITIVA S.A. calificd sus
patologias, asi: contusidn miembro superior derecho (mano, brazo y hombro) de
origen laboral; tendinosis del tenddn supraespinoso (no derivado AT), origen comun;
y. quistes subcondrales degenerativos en el froquiter (no derivado AT), origen comun;
es decir, se tfrata de una PCL de origen mixto. Ante la inconformidad presentada por
el actor, la Junta Regional de Calificaciéon de Invalidez de Narino, mediante dictamen
No. 98381979-2018 del 25 de mayo de 2018, calificé todas las patologias como de

origen laboral derivadas del accidente de trabajo acaecido el 31 de agosto de 2014.

Finalmente, la Junta Nacional de Calificacidon de Invalidez, mediante dictamen No.
98381979-18291 del 18 de diciembre de 2018, confirmo lo dicho en la calificacidon de

primera oportunidad realizada por POSITIVA S.A.; es decir, PCL de origen mixto.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA
La demanda se notificd en debida forma a las demandadas, siendo contestada
oportunamente a través de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de

las pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., sefiala que no le constan los hechos
relacionados con la vinculacion laboral del demandante, pero acepta como ciertos

aqguellos que tienen que ver con el accidente de frabagjo, la dfiliacion al Sistema
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General de Riesgos Laborales, la calificacion efectuada en primera oportunidad el 29
de marzo de 2017, el dictamen emitido por la Junta Regional de Calificacion de
Invalidez de Narino el 25 de mayo de 2018 y, parcialmente cierto, el expedido por la
Junta Nacional de Calificacién de Invalidez el 18 de diciembre de 2018, pues aduce
que se determind contfusion en hombro y brazo, originado en accidente de frabagjo y
otfras lesiones del hombro no derivadas de éste. Manifestd, respecto de las
pretensiones, que no prosperan porque el Unico argumento fraido a juicio por la parte
actora es la disparidad de argumentos contenidos en las diferentes calificaciones
efectuadas por los entes respectivos. Con fundamento en ello formuld varias
excepciones de fondo que denomind “carencia de fundamento legal, técnico,
meédico y cientifico, para desvirtuar el dictamen”, “inexistencia de la obligacion a
cargo de Positiva Compania de Seguros S.A”, “legalidad de la decision: competencia

de la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez”, entre otras.

Por su parte, la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ DE NARINO, sefald
que no le constan los hechos relacionados con la relaciéon laboral del actor y en
cuanto a los frdmites de calificacion de origen de las patologias, aduce que el 25 de
mayo de 2018 emitid el dictamen solicitado por la ARL POSITIVA, en el que resolvio:
secuelas de contusion de hombro - lesidn de supraespinoso, derivado de accidente
de trabajo y frente a los recursos interpuestos en tiempo, emitid respuesta el 29 de junio
de 2019, decidiendo no reponer el dictamen y concediendo, en su lugar, el recurso
de apelacion ante la Junta Nacional de Cadlificaciéon de Invalidez, el que finalmente
confimd lo dicho en primera oportunidad por POSITIVA S.A. Solicitd, por tanto,
desestimar las pretensiones toda vez que en el proceso de calificacion se respetd el
debido proceso y se cumplieron las etapas definidas en el Decreto 1072 de 2015. Con

" ki

base en ello formuld los medios exceptivos que denomind “innominada”, “ineficacia
de la pretension por no estar ajustada a derecho”, “culpa exclusiva del demandante”,
“procedimiento indebido para solicitar la nulidad del dictamen” y “actuacion de la

Junta Regional de Calificacion de Invalidez conforme al decreto 1072 de 2015”.

Finalmente, la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ, en ejercicio de su
derecho, senald que la decision contenida en el dictamen No. 98381979-18291 del 18
de diciembre de 2018, se soporta en el acervo probatorio aportado al proceso de
calificacion, la historia clinica del demandante y la valoraciéon médica practicada al
paciente en las instalaciones de la Junta Nacional, guardando consonancia con las

disposiciones técnicas y legales de la calificacion del origen de las patologias, de
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conformidad con los lineamientos del Decreto 1352 de 2013 y la Ley 1562 de 2012. En
tales raciocinios fundamento las excepciones de mérito que denomind “legalidad de
la calificacion expedida por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez:
competencia como calificador de segunda instancia”, “improcedencia del petitum:
inexistencia de prueba idonea para controvertir el dictamen — carga de la prueba a
cargo del contradictor”, “inexistencia de la obligacion: improcedencia de las
pretensiones respecto a la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez - competencia

del Juez laboral”, “buena fe de la parte demandada”, entre otras.

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 25 de agosto de 2021, declard
probadas las excepciones de fondo denominadas carencia de fundamento legal,
técnico, médico y cientifico para desvirtuar el dictamen, propuesta por POSITIVA
COMPANIA DE SEGUROS S.A., actuacién de la JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ conforme al Decreto 1072 de 2015, propuesta por esta demandada; y
legalidad de la calificacién expedida por la JUNTA NACIONAL DE CALIFICACION DE
INVALIDEZ: competencia, como calificadora de segunda instancia. En consecuencia,
absolvio a las llamadas a juicio de todas y cada una de las pretensiones formuladas
por activa, sin imponer condena en costas al actor por ser beneficiario de amparo de

pobreza.

Para asumir tal determinacion, la jueza de conocimiento, luego de analizar el material
probatorio arrimado al dossier, concluyd que la calificacidon de pérdida de capacidad
laboral del actor, emitido por la Junta Nacional de Calificacién de Invalidez, cuenta
con presuncion de validez por cuanto se siguid el procedimiento descrito para tal fin,
de manera que la carga de la prueba era de resorte del demandante si su interés era
desvirtuar la aludida presuncion, sin que ello ocurriera, porgue no se aportd prueba
idonea para tal fin y los criterios personales expuestos por el apoderado judicial del
actor, el dicho de los testigos llevados a juicio y del propio demandante, no resultan
suficientes para sacar avante sus pretensiones. Respecto del pago de incapacidades,
senald que no se aportaron las que deban asumirse por parte de la ARL; del
tratamiento de rehabilitacidon adujo que POSITIVA ARL acreditd la prestacion de los
servicios médicos derivados del accidente de trabajo; vy, finalmente, en cuanto a la
calificacion del porcentaje de PCL para acceder a una medida indemnizatoria o a la

pension de invalidez, senald que no existe concepto técnico que permita determinar
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si el proceso de rehabilitacion ya culmind o no, de manera que antes de acudir a la
via judicial, el actor debe comparecer a la entidad responsable, esto es, su ARL y

solicitar la calificacion para determinar las medidas a las que tiene derecho.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el trdmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la sentencia objeto del grado jurisdiccional de
consulta a favor del demandante, por cuanto la decision adoptada por la falladora
de primera instancia resultd adversa a sus intereses y no fue apelada, sin limitaciones
de ninguna naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el
art. 14 de la ley 1149 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes y concedida la oportunidad para que formulen sus
alegatos de conclusion, en la forma establecida en el articulo 15, numeral 1°. del
Decreto 806 de junio 4 de 2020, segun constancia secretarial del 5 de noviembre de
2021, se recibid -via electréonica- la intervencidon del apoderado de la demandada
Positiva Compania de Seguros S.A., quien, en suma, pretende que la decision

adoptada en primer grado se confirme.

CONSIDERACIONES
En virtud de lo anterior, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) 3El material probatorio arrimado al proceso resulta
suficiente para desvirtuar la legalidad del dictamen de calificacion de origen de las
patologias emitido por la Junta Nacional de Cdlificacion de Invalidez el 18 de
diciembre de 2018, bajo el radicado No. 98381979-18291%; ii) sHay lugar a ordenar el
tratamiento de rehabilitacion del actor a cargo de Positiva Compania de Seguros
S.A.2 i) En caso de no existir recuperacion del paciente, ses posible ordenar a Positiva
Compania de Seguros S.A. que gestione la calificacion de la PCL del demandante

para que acceda aindemnizacion o pension de invalidez, segun corresponda?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
En torno a resolver los nudos planteamientos, la Sala abordard su estudio de la

siguiente manera:

i) ORIGEN DE LAS PATOLOGIAS PADECIDAS POR EL ACCIONANTE
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Frente a este punto, solicita el actor en su escrito inicial, se determine el origen laboral
o comun de las patologias que le aquejan, toda vez que la calificacion de primera
oportunidad realizada por Positiva Compania de Seguros S.A. y los dictdmenes
emitidos por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narino y la Junta

Nacional de Cadlificaciéon de Invalidez, contienen argumentos contradictorios.

Al respecto, recuerda la Sala que, en efecto, el contenido de los dictdmenes emitidos
por las Juntas de Cadlificacion de Invalidez puede controvertirse no solo en sede
administrativa sino ante el juez ordinario, de conformidad con el inciso 2° del articulo

41 de la Ley 100 de 1993, que prevé:

“(...) Corresponde al Instituto de Seguros Sociales, Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES-, a las Administradoras de Riesgos Profesionales ARP-, a las
Companias de Seguros que asuman el riesgo de invalidez y muerte, y a las Entidades
Promotoras de Salud EPS, determinar en una primera oportunidad la pérdida de
capacidad laboral y calificar el grado de invalidez y el origen de estas contingencias.
En caso de que elinteresado no esté de acuerdo con la calificacion deberd manifestar
su inconformidad dentro de los diez (10) dias siguientes y la entidad deberd remitirlo a
las Juntas Regionales de Calificacion de Invalidez del orden regional denfro de los
cinco (5) dias siguientes, cuya decision serd apelable ante la Junta Nacional de

Calificacién de Invalidez, la cual decidird en un término de cinco (5) dias. Contra dichas

decisiones proceden las acciones legales”. Subrayas propias.

Por otra parte, ha sido reiterada y pacifica la postura del Méximo Organo de Cierre
de la Jurisdiccion Laboral, entre otras, en sentencia SL2349-2021, radicado No. 83859
Magistrado Ponente Dr. IVAN MAURICIO LENIS GOMEZ, sefalando, frente a la
posibilidad de controvertir los dictémenes emitidos por las juntas regionales o nacional,

lo que sigue:

Ahora, la Sala ha establecido que los dictdmenes que profirieran las juntas de
calificacion de invalidez regionales o nacional pueden controvertirse ante los jueces
del frabajo, quienes tienen competencia para examinar los hechos que contextualizan
la condicién incapacitante establecida por aquellas (CSJ SL 29622, 19 oct. 2006 y CSJ

SL5280-2018). Precisamente, en la primera sentencia referida la Corporacion explico:

Ciertamente, la Corte ha estimado que en la actualidad el estado de invalidez de un
frabajador corresponde establecerse mediante la valoracion cientifica de las juntas de

Calificacion, a través del procedimiento sefalado en los reglamentos dictados por el

6
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Gobierno Nacional. Pero la Sala de Casacion Laboral no ha sostenido que los

pardmetros seAalados en el dictamen de la Junta sean intocables {...)

De ninguna manera ha considerado la Corte que los hechos relativos a las
circunstancias de tiempo, modo y lugar sobre el hecho genitor de la minusvalia, tenidos
en cuenta por uno de tales entes, o por ambos si se agotan las dos instancias, sean

materia incontrovertible ante la jurisdiccion del trabagjo |...)

Reitera la Corte, entonces, su criterio ya decantado de que los jueces del trabajo y de
la seguridad social si tienen plena competencia y aptitud para examinar los hechos
realmente demosfrados que contextualizan la invalidez establecida por las juntas, a fin
de resolver las controversias que los interesados formulen al respecto. Ello, por supuesto,
no llega hasta reconocerle potestad al juez de dictaminar en forma definitiva, sin el
apoyo de los conocedores de la materia, si el trabajador estd realmente incapacitado
o no y cudl es la etiologia de su mal, como tampoco cudl es el grado de la invalidez, ni

la distribucion porcentual de las discapacidades y minusvalias.

Sentado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, encuentra el Juez Plural que,
en efecto, el actor se encontraba vinculado al Cuerpo Voluntario de Bomberos de
Pasto, de conformidad con el contrato obrante a folios 67 y 68 y que el 31 de agosto
de 2014, en cumplimiento de sus funciones, sufrid un accidente de frabajo como se
desprende de la calificacion de primera oportunidad realizada por Positiva Compania
de Seguros S.A., en el que se lee: “EL DIA 31 DE AGOSTO A LAS 12:15 HRS SE PRESENTO
UN INCENDIO FORESTAL EN EL SECTOR DE LA LOMA DEL BARRIO EL COMUN, AL LLEGAR
AL SITIO EL SENOR JAVIER ROJAS SE DISPUSO A EVALUAR LA SITUACION, YA QUE ERA UN
TERRENO IRREGULAR POR PENDIENTE, EN EL MOMENTO DE REALIZAR LAS LABORES DE
LIQUIDACION SE RESBALA™.

De este primer concepto y de los dictdmenes emitidos por la Junta Regional vy

Nacional de Cadlificaciéon de Invalidez, se extrae:

a. Del formulario de dictamen para determinaciéon de origen del accidente, de la
enfermedad y la muerte, emitido por Positiva Compania de Seguros S.A. (folios 70

— 75) se anotd el origen profesional de la “CONTUSION MIEMBRO SUPERIOR
DERECHO (MANQO, BRAZO Y HOMBRQ" y el origen comUn de la “TENDINOSIS EN EL
TENDON DEL SUPRAESPINOSO (NO DERIVADO DEL AT)” y los “QUISTES
SUBCONDRALES DEGENERATIVOS EN EL TROQUITER (NO DERIVADO AT)”,
argumentado para la determinacion del origen comin de los referidos
7
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diagndsticos, que “EL MECANISMO DE TRAUMA NO ES SUFICIENTE PARA PRODUCIR
ESTE TIPO DE LESION Y EN REPORTE DE LA RMN NO SE EVIDENCIA LESION (sic) AGUDA
SINO CRONICA (sic) POR TRAUMA ACUMULATIVO (SOBRECARGA Y EL DESEQUILIBRO
MUSCULAR) DE CONFORMIDAD CON LA NORMATIVIDAD CITADA EN LA LEY 1562 DE
2012".

b. A folios 78 — 81 se encuentra el dictamen No. 98381979-2018 del 25 de mayo de
2018, emitido por la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narino en las
que se estimaron las “SECUELAS DE CONTUSION (sic) DE HOMBRO DERECHQO” y la
“LESION (dic) DE SUPRAESPINOSO”, derivadas de “ACCIDENTE DE TRABAJO” con
fecha de estructuracion 31 de agosto de 2014.

c. Y a folios 83-89, reposa el dictamen No. 98381979-18291 del 18 de diciembre de
2018, emitido por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez, que dictamina
“contusion del miembro superior derecho (mano, brazo y hombro) como secuela
del accidente de trabajo del 31/08/2014, y ofras patologias del hombro derecho
descritas en la resonancia magnética (enfre oftras, lesion del supraespinoso:
tendinopatia o tendinosis en el tenddn del supraespinoso con una pequena ruptura
parcial y quistes subcondrales degenerativos en el troquiter) como no secuela de
accidente de trabagjo”, argumentando para ello que los “(...) hallazgos de acuerdo
a lo descrito en la literatura médica son consecuencia de mdultiples factores y que
por historia natural de la enfermedad, se producen por evolucion en el mediano y
largo plazo y no son generadas de manera inmediata como consecuencia de un
frauma agudo como el descrito (mecanismo trauma insuficiente) aunado al hecho

de consultar dos anos después”.

Leido lo anterior, encuentra esta Sala que el frdmite de calificacion de origen llevado
a cabo en el presente asunto, se hizo con apego a las normas vigentes al momento
de la ocurrencia del accidente de trabajo, esto es, la Ley 1562 de 2012 y el Decreto
1507 de 2014, ademdas, el organismo experto en la materia y calificador legal en
segunda instancia, de conformidad con el Decreto 1352 de 2013, es la Junta Nacional
de Cadlificacion de Invalidez, quien en dicha instancia coincidid con el criterio de
Positiva Compania de Seguros S.A., en tanto y cuanto senala que Unicamente la
contusion del miembro superior derecho se derivo del accidente de frabajo acaecido
el 31 de agosto de 2014 y las demds patologias de la misma extremidad corresponden

a un origen comun.
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Ahoraq, si la intencion del actor era controvertir el dictamen emitido por esta entidad,
entendiendo que tales conceptos no son definitivos e inmutables, sino que se trata de
pruebas que bien pueden rebatirse!, debid concentrar su esfuerzo probatorio en
aportar elementos con criterios cientificos, técnicos o médicos que le permitan al
operador judicial estructurar una decision favorable a sus intereses. Pero ello no
ocurrio, pues conftrario a lo esperado en esta clase de contiendas, el promotor de la
Litis Unicamente aportd el testimonio de su hermana, Sra. MARCELA XIMENA ROJAS
YANDAS quien, por no contar con la instruccion profesional, se limitd a narrar sus

propias apreciaciones.

De esta manera, para la Sala es claro que el convocante a juicio incumplié con la
carga de la prueba que le impone el articulo 167 del C.G. del P, aplicable en esta
materia procesal por remision del articulo 145 del C.P.L. y S.S. y, por tanto, las
excepciones de mérito declaradas en primera instancia a favor de las demandadas,

qgue confluyen en una decision absolutoria en este aspecto, serdn confirmadas.

ii) TRATAMIENTO DE REHABILITACION E INICIO DE LOS TRAMITES DE CALIFICACION
DE LA PERDIDA DE CAPACIDAD LABORAL A CARGO DE POSITIVA COMPANIA DE
SEGUROS S.A.

Frente al tratamiento de rehabilitacion solicitado por activa, debe senalarse que, de
conformidad con el material probatorio aportado al plenario, la demandada
POSITIVA S.A. garantizd en su momento la prestacion de los servicios médicos
requeridos con ocasion del accidente de trabajo. En efecto, apréciese al respecto la
historia de urgencias obrante a folios 38-40 del expediente digital, pues las restantes
atenciones existentes entre los anos 2016 y 2018 (folios 98 a 105), si bien se derivan de
diagndsticos relacionados con la extremidad superior derecha, lo cierto es que tal
como se definié por las autoridades competentes, no son de origen laboral y mal
podria ordenarse el fratamiento solicitado a cargo de Positiva S.A. como
Administradora de Riesgos Laborales, pues tal como se determind en primer grado,
tampoco podria darse la orden a cargo de la EPS a la que se encuentre afiliado el

demandante, toda vez que no fue vinculada al presente proceso.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Laboral. Sentencia SL697-2019 “(...) los dictdmenes de
las juntas de calificacidén, a pesar de suimportancia, no representan conceptos definitivos e inmutables,
sino pruebas del proceso que bien pueden ser revaluadas o desvirtuadas por el juez del trabagjo, en

ejercicio de sus libertades de valoracién probatoria”.
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Igual suerte sigue la orden de iniciar el trdmite de PCL solicitado por el gestor de la
presente Litis, pues como se anticipo, el sub examine gira en torno a determinar si el
origen de las patologias que afligen al Sr. ROJAS ESTRELLA se deriva del accidente de
trabajo sufrido el 31 de agosto de 2014 y ello, como antes se explicd, ya fue
decantado por las autoridades administrativas y avalado por la justicia ordinaria
laboral. Bajo tal orientacion, mal haria esta Sala de Decision en imponer a cargo de
la demandada POSITIVA COMPANIA DE SEGUROS S.A., la obligacidon de emitir un
concepto de rehabilitacidon, en cualquier sentido y asumir el trdmite de calificacion
de la PCL, entre ofras cosas, porque se involucra la responsabilidad de la
administradora del sistema de seguridad en salud frente a las enfermedades de origen
comun, misma que como ya se advirtio, no fue llamada a juicio y frente a quien no es
posible imponer condena, sin que se afecten sus derechos de contradiccidon vy

defensa.

En suma, ningun reproche o reparo encuentra esta Sala de Decision frente a la

decisidon que se adoptd en primera instancia y por lo mismo serd confirmada.

ii) EXCEPCIONES

Conforme se desatan los aspectos torales de la presente Litis, la Sala encuentra
probadas y por tanto bien declaradas por la jueza cognoscente, las excepciones de
fondo propuestas por las demandadas Positiva Compania de Seguros S.A., Junta
Regional de Calificacion de Invalidez de Narino y Junta Nacional de Calificaciéon de
Invalidez, que respectivamente denominaron: “CARENCIA DE FUNDAMENTO LEGAL,
TECNICO, MEDICO Y CIENTIFICO PARA DESVIRTUAR EL DICTAMEN”, “ACTUACION DE LA
JUNTA REGIONAL DE CALIFICACION DE INVALIDEZ CONFORME AL DECRETO 1072 DE
2015" y “LEGALIDAD DE LA CALIFICACION EXPEDIDA POR LA JUNTA NACIONAL DE
CALIFICACION DE INVALIDEZ".

De conformidad con lo previsto en el Acuerdo PSAAT16-10554 de 2016, emanado del
Consejo Superior de la Judicatura y feniendo en cuenta que la decision se revisa en
el grado jurisdiccional de consulta, no se impondrdn costas en esta instancia, por no
haberse causado.

lil. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de agosto de 2021, por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Pasto, objeto del grado jurisdiccional de consulta a
favor del demandante JAVIER EFREN ROJAS ESTRELLA, por las razones expuestas en la

parte motiva de la presente decision.

SEGUNDO: SIN LUGAR A CONDENAR en COSTAS en esta instancia por no haberse

causado.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo sefialado
en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, insertando copia infegra de la presente
actuaciéon para que sea conocida por las partes que componen la Litis. Igualmente
se notificard por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicaciéon a lo
consagrado en los articulos 40y 41 del C.P.T. y de la S.S. De lo aqui decidido se dejard
copia en la Secretaria de la Sala vy, previa su anotacién en el registro respectivo,

DEVUELVASE el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

ARA INES LOPEZ DAYILA (M.P.)

* FY al) v P e, 4
-~ r HT\

JYAN CARLOS MUNOZ IS EDUARDO ANGEL ALFARO
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 523563105001-2019-00157-01(404)
ACTA No. 250

San Juan de Pasto, freinta (30) de junio de dos mil veintidos (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de |la referencia instaurado por CARLOS
CADENA AZA en contra de la I.P.S MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E.

I ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, se declare la existencia de un
contrato de trabajo originado en el marco de la primacia de la realidad sobre las formas
con la I.P.S MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E., desempendndose como trabajador oficial
desde el 1°. de octubre de 2014 hasta el 30 de agosto de 2016, en el cargo de celador
y/o vigilante, realizando actividades de cuidado, custodia de los bienes y objetos de la
entidad confratante y mantenimiento de obra publica en el drea administrativa de la
demandada y en los puestos de salud satélites de la red, como el centro de salud Loma
de Zuras del corregimiento de San Juan, jurisdiccion del municipio de Ipiales. En
consecuenciaq, solicita condenar a la llamada a juicio a pagar los derechos laborales e
indemnizaciones enlistadas en el libelo genitor, los que resulten probados de manera

ultra y extra petita y las costas procesales.

Como sustento de sus pretensiones expuso, en sintesis, que prestd sus servicios personales
desde el 1° de octubre de 2014, al servicio de la I.P.S. MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E., sin
solucion de continuidad; que el cargo de vigilante lo desempeno en el CENTRO DE

SALUD LOMA DE ZURAS, corregimiento de San Juan, jurisdiccion del municipio de Ipiales
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de manera subordinada y siempre atendiendo érdenes e instrucciones de los directivos
y ejecutivos de la E.S.E. convocada, en especial del Sr. HERNAN SARCHI, secretario de
Recursos Fisicos, desarrollando funciones de cuidado y custodia de los bienes publicos
asi como el aseo del centro de salud y del tanque de abastecimiento una vez al mes,

entre ofras.

Expone que suscribid sucesivos contratos de prestacion de servicios, cumplid un horario
de trabagjo de lunes a domingo incluyendo los festivos, de 7 a.m. a 7:00 p.m. y
disponibilidad de 24 horas; percibid a cambio una remuneracion equivalente al salario
minimo para cada ano, suma diferente ala fijada en los contratos; y que el 30 de agosto
de 2016, termind su vinculacion por decision de la entidad empleadora sin proferir acto

administrativo ni firmar acta de entrega.

Manifiesta igualmente que los derechos pretendidos con la presente accidén no fueron
reconocidos por la enfidad fraida a juicio, fal como se plasmd en la respuesta de la

reclamacién administrativa del 20 de mayo de 2019.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd en debida forma a la IPS y al Ministerio PUblico, siendo
contestada oportunamente, a través de apoderado judicial, para oponerse a todas y
cada una de las pretensiones incoadas en contfra de su representada tras considerar
gue el accionante no labord para la entidad. Expone que prestd sus servicios en virtud
de varios contratos de prestacion de servicios, no sucesivos, de cardcter civil y con
obligaciones contractuales previamente pactadas, sin que desempenara ningun cargo
ni su vinculacion se realizara de forma legal y reglamentaria. Arguye que estos contratos
se soportaron en la Ley 80 de 1993, desprovistos de oérdenes y sin ningun viso de
subordinacion. En lo anterior fundamenta varias excepciones de mérito, como medios
de defensa, que denomind: “inexistencia de relacion laboral”, “prescripcion extintiva

del derecho”, “"buena fe”, entre otras.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso ordinario laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Ipiales (N), mediante decision de 25 de agosto de 2021, declard que en el marco de la
primacia de la realidad sobre las formas, entre el Sr. CARLOS CADENA AZA, en calidad
de trabajador oficial y la IPS MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E. existié un contrato de trabajo a
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término indefinido, entre el 1° de octubre de 2014 y el 30 de agosto de 2016, que termind
de manera unilateral y sin justa causa por la demandada. Adicionalmente declard
parcialmente probada la excepcidon de prescripcion, para luego condenar a la entidad
a pagar prestaciones sociales y otros derechos laborales a favor del accionante, junto

con la moratoria y las costas procesales.

Para arrimar a tal determinaciéon, la jueza cognoscente encontré demostrados los
elementos constitutivos de un contrato de trabagjo y la condicion de frabajador oficial
del promotor de la Litis, aludiendo, frente a la prestacion personal del servicio, que se
acredita con los contratos de prestacion de servicios celebrados entre las partes y se
corrobora con las versiones rendidas por las testigos, Sras. RUTH GRACIELA NANDAR vy
AMANDA LUCIA CASTRO CAICEDO, quienes fueron coincidentes en ratificar este
requisito contractual y los actos subordinantes de la relacion, contando con credibilidad
por cuanto se desempenaron como trabajadoras en el centro de salud Loma de Zuras,
en donde el demandante, igualmente, prestd sus servicios. En lo concerniente a la
remuneracion por el servicio prestado, sostienen, al unisono, que por las actividades que
cumplié el accionante en su condicion de vigilante, recibia una remuneracion

equivalente a 1 SMLMYV, tal como fue expresado en el escrito de demanda.

APELACION PARTE DEMANDADA

Inconforme con la decision adoptada por la falladora de primera instancia, la parte
accionada, a través de su apoderada judicial, interpuso recurso de apelacion en
procura de su revocatoria total y la desestimacidn de las condenas impuestas,

sustentada en las siguientes razones:

Que no se encuentra probada la subordinacion ejercida por la IPS Municipal de Ipiales
sobre el Sr. CARLOS CADENA AZA, lo que constituye requisito indispensable para
demostrar la existencia de una relacion de tfrabajo, pues el demandante debid
acreditar en forma incontrovertible dicho elemento, asi como la dependencia y el
hecho de que desplegd actividades como trabajador oficial; no obstante, en el
particular, aln después de escuchados los testimonios y el interrogatorio de parte,
guedan dudas sobre ello, siendo que la IPS Municipal de Ipiales en su condicion de
contrafista ejercid Unicamente actividades de coordinacion y vigilancia sobre la
ejecucion misma del contrato, sin que las ordenes o instrucciones dadas fueran

permanentes, diarias, ni constantes.
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Agrega que no estd probado que el contratista desempenara sus funciones en las
mismas condiciones que cualquier ofro servidor publico, como trabajador oficial, toda

vez que no existia personal de planta para cubrir dichos servicios.

Por lo anterior, concluye, que no se encuentra probado en el proceso la existencia de
una relacion laboral, pues la indicacion de un horario e instrucciones impartidas, por si
solas no configuran el elemento de la subordinacion, siendo necesario el estudio en un
contexto en particular para determinar si dichas circunstancias actiuan en la prestacion
del servicio como un elemento subordinante o como una coordinacion propia del
gjercicio de vigilancia y control, que se debe ejercer en los confratos de prestacion de

servicios.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el tfrdmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandada, siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de la ley 2°. de 1984 y
66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley 712 de 2001), que regulan el principio

de consonancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. Del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se recibid -via electréonicao-
la intervencion del Senor Procurador 30 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad
Social, conforme da cuenta la constancia secretarial del 10 de noviembre de 2021,
quien solicita confirmar la decision de primera instancia por no existir discusion respecto
de la prestacion personal del servicio por parte del demandante en actividades propias
de un ftrabagjador oficial, desempendndose, principalmente, como vigilante vy
esporadicamente cumpliendo actividades de mantenimiento a un tanque de
almacenamiento vy jardineria y fales actividades se demuestran con los confratos de
prestacion de servicios arrimados al proceso, sus actas de liquidacion, la contestacion

de la demanda, los testimonios y declaracion de parte rendidos en audiencia.

Agrega que la demandada no desvirtud la presuncion de subordinacion que pesa en

su contra, ni aportd prueba alguna para ello; por el contrario, los testigos traidos por la
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parte demandante dan cuenta de la existencia de este elemento y no de una simple

coordinacién, como aduce la entidad.

Expone, finalmente, que existe aceptacion de que la actividad readlizada fue
remunerada vy, por lo tanto, resulta acertada la valoracidon probatoria realizada en
primera instancia respecto de la existencia de los tres elementos constitutivos de la
relacion laboral y la consecuente aplicacion del principio de primacia de la realidad

sobre las formas.

CONSIDERACIONES
En este orden, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio los
siguientes problemas juridicos: i) 3Se demostrd en el sub examine, la condicion de
trabajador oficial y los elementos estructurantes de un contrato de trabagjo, de
naturaleza indefinida, que le permitid a la jueza de primera instancia declarar su
existencia enfre la E.S.E. demandada y el demandante; o, por el contrario, se trata de
verdaderos contratos de prestacion de servicios, celebrados en el marco de la buena
fe, desprovistos del elemento subordinacion y que operd bajo la coordinacion y
supervision de la demandada, como lo alude la alzadista? y i) sHay lugar a desestimar

las condenas impuestas a cargo de la entidad hospitalaria traida a juicio?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

Para resolver tales planteamientos es preciso advertir, anticipadamente, que en el
desarrollo de la primera instancia se establecid, con base en la prueba testimonial y
documental arrimada por la parte demandante y demandada, incluso con la propia
aceptacion de la llamada ajuicio al contestar el escrito inaugural, que con el promotor
del litigio se celebraron varios contratos de prestacion de servicios en virtud de los cuales
se desempend en el drea de seguridad, cuidando los recursos de la entidad contratante
fisicos, técnicos y econdmicos de la I.P.S. MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E., percibiendo a

cambio una confraprestacion que la alzadista denomina honorarios (fls. 54 - 62).

Esclarecido lo anterior se abordard el estudio de los siguientes temas:

1. NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA Y CONDICION DE TRABAJADOR
OFICIAL
Para desarrollar este primer aspecto, se tiene que la naturaleza juridica de la entidad

demandada es la de una Empresa Social del Estado del Orden Municipal, constituida
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en virtud del acuerdo emanado del Concejo Municipal No. 032 de 2006, como una
categoria especial de entfidad publica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, por lo que es imperativo seguir -en
materia del personal que se vincule a su servicio- lo dispuesto en el cap. IV de la ley 10
de 1990; es decir, empleados publicos, ligados a través de una situacion legal y
reglamentaria, como regla general y como excepcion trabajadores oficiales, quienes
desempenen cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria o de servicios generales (paragrafo, art. 26 ibidem).

El tfema es desarrollado en igual sentido por el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, el
arficulo 26 de la Ley 10 de 1990 y de manera clara y precisa por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, con ponencia del Dr. Gustavo José Gnecco,
Radicacion 36668 del 29 de junio de 2011, replicado en multiples ocasiones por Nuestro
Organo de Cierre Jurisdiccional, puntualmente en la sentencia SL1334-2018, Rad. 63727,

con ponencia de la MG. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo.

En esa oportunidad, la Alta Corporacidn asi se pronuncio:

“Por via de excepcion —que comporta una exégesis restrictiva, alejada de la analogia y
distante de la extension, a efectos de que la salvedad no devenga en principio general,
que, sin duda, terminaria por distorsionar el pristino y correcto sentido de la norma-, son
frabajadores oficiales, unidos por contrato de trabajo, aquellos servidores publicos que
desempenan cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica

hospitalaria o de servicios generales.

Elementales postulados de la distribucion de la carga de la prueba ensenan que sdlo es
posible catalogar a un servidor publico de una empresa social del Estado como
frabajador oficial, en la medida de la demostracion, en un proceso judicial, de que su
labor estd relacionada con tales actividades -mantenimiento de la planta fisica
hospitalaria y servicios generales-, siempre que no hagan parte de los cuadros directivos.
La ausencia de prueba en tal sentido conduce, iremediablemente, a que el servidor

publico sea catalogado como empleado publico, merced a la mentada regla general

(..).

Por servicios generales ha de entenderse aquel elenco de actividades cuyo propdsito es
el de atender las necesidades que le son comunes a todas las entidades, en sentencia
CSJ SL, del 29 de junio de 2011, rad. N° 36668, respecto al mismo tema senald: El

mantenimiento de la planta fisica de los hospitales comprende el conjunto de
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actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar o restaurar la planta fisica de los
entes hospitalarios destinados al servicio publico esencial de salud, tales como

electricidad, carpinteria, mecdnica, jardineria, pintura, albanileria, vigilancia o celaduria.
Esta Sala de la Corte ha tenido oportunidad de fijar su posicion sobre el entendimiento
de actividades de servicios generales. Asi, en sentencia del 21 de junio de 2004, Rad.

22.324, adoctrind:

.. .los 'servicios generales' dentro de una institucion gubernamental, esencialmente estdn

destinados para mantener las instalaciones de ella en éptimo estado de funcionamiento,

su seguridad, las funciones de aseo,_vigilancia y cafeteria, asi como el manejo de los

demdads bienes como vehiculos y suministro de los elementos requeridos por las distintas

dependencias que las integran”.

Y, en sentencia del 13 de octubre de 2004 (Rad. 22.858), asentd: “...dentro del concepto

de servicios generales a que alude la disposicion ya citada, han de involucrarse, a

manera solamente de ejemplo, aquellas actividades relacionadas con el aseo, vigilancia

y alimentacién, mas no las que correspondan a servicios médicos y paramédicos”.

(subrayado fuera de texto)

Asi las cosas, la condicion juridica de quien se vincula laboralmente al servicio de una
Empresa Social del Estado, no obedece a la voluntad de las partes sino a la naturaleza
de la entidad a la cual se presta el servicio, imperando, en consecuencia, el criterio

orgdnico y funcional.

En este orden, como lo ha expuesto este Cuerpo Colegiado, retomando lo dicho por
Nuestro Autoridad Jurisdiccional en materia laboral desde la sentencia de 15 de abril de
2005, Rad. No. 24968, aun en el evento de haberse vinculado a un empleado publico a
través de un "contrato de trabajo", este aspecto formal no varia su verdadero estatus
juridico; contrario sensu, si un trabajador oficial es vinculado por un acto legal vy
reglamentario su condicion juridica no se modifica, pues es la ley la que determina la

naturaleza juridica de los empleos y las categorias de servidores del Estado.

Es por lo expuesto que en eventos como los que ahora ocupan la atencién de esta Sala
de Decision, le corresponde al operador judicial escudrinar y apreciar las pruebas en
forma conjunta y segun las reglas de la sana critica, con mayor rigor cuando se invoca
el principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas, ya que

acreditada primigeniamente la naturaleza de la entidad convocada ajuicio en calidad
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de empleadoray las funciones desarrolladas a su servicio por la parte demandante, que
lo ponen en funcién de trabajador o frabajadora oficial, como es el caso que ahora se
estudia, seguidamente corresponde demostrar los elementos que enmarcan el contrato

de frabajo, mismos que la parte convocada a juicio rine como no acreditados.

2. ELEMENTOS QUE ESTRUCTURAN EL CONTRATO DE TRABAJO PARA LOS TRABAJADORES
OFICIALES — CASO CONCRETO

Puestos en la tarea de desatar las inconformidades planteadas por pasiva, se tiene que
en virtud del art. 167 del C.G.P., aplicable en esta materia por el principio de infegracion
normativa que trae el art. 145 del C.P.L. y S.S., es deber de la parte activa de la Litis
demostrar los hechos en los cuales cimienta sus anhelos y de la convocada, aquellos en
los cuales estructuran su defensa. En este orden, le corresponde al accionante,
siguiendo los preceptos del Decreto 2127 de 1945, en sus articulo 1°y 2° luego de
demostrar la condicidon de frabajador oficial, que prestd personalmente el servicio en
favor de quien convoco a la presente causa litigiosa como empleador, que su labor
tenia el cardcter de subordinado y que percibia a cambio una remuneracién, aun
cuando conforme al art. 20 de la norma en cita, como un alivio a su carga demostrativa,
le bastard probar el primer elemento, esto es, la prestacion personal del servicio, para
que por ley se presuma su existencia y al empleador, si su anhelo es exonerarse de toda
responsabilidad, desvirtuar el hecho presumido acreditando que el servicio se

caracterizd por su autonomia e independencia.

Y lo que ocurre en la presente causa litigiosa es que la prestacion personal del servicio
no es materia de debate por tratarse de un hecho aceptado, como antes se indico,
incluso desde la contestacion de la demanda y se confirma, sin dubitaciéon alguna, con
los diferentes contratos de prestacidon de servicios suscritos entre el actor y la IPS
convocada a juicio, asi como con las testigos traidas al proceso por actividad de la
parte demandante, Sras. RUTH GRACIELA NANDAR y AMANDA LUCIA CASTRO CAICEDO,
quienes al unisono manifestaron que el actor desempend sus funciones, principalmente,
como vigilante del centro de salud Lomas de Zura, adscrito a la IPS Municipal de Ipiales
y, de manera ocasional, en los servicios de jardineria y mantenimiento del tanque de

almacenamiento de la entidad.

Demostrada la prestacion del servicio del actor a favor de la demandada, es
procedente aplicar la presuncion referida e invertir la carga de la prueba, encontrando

al respecto que, contrario a lo senalado por quien representa los intereses de la IPS
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demandada, esto es, que en su condicidbn de conftratista ejercid Unicamente
actividades de coordinacion vy vigilancia sobre la ejecucion el contrato, sin que las
ordenes o instrucciones dadas fueran permanentes, diarias, ni constantes, lo cierto es
que de los testimonios rendidos por las senoras CASTRO CAICEDO y NANDAR, quienes
fueron companeras de tfrabajo en el centro de salud Lomas de Zuras, se extrae que las
funciones a ejercer le eran asignadas en las capacitaciones que desarrollaba la entidad
y diariamente a fravés de llamadas telefonicas que las testigos presenciaban, toda vez
que el teléfono utilizado para este fin se enconfraba en un lugar donde todos podian
escuchar. Adicionalmente senalaron que, en su calidad de vigilante, el actor llevaba
una minuta en la que consignaba diariamente el ingreso de los frabajadores, asi como
las novedades presentadas, misma que a diario debia enfregar a su jefe inmediato, el
Sr. Herndn Sarchi, quien entre otras cosas no permitia la prestacion del servicio por parte

de alguien diferente al actor, pues ello conllevaria a un despido del cargo.

Por su parte, la Sra. RUTH NANDAR, quien se desempend en el drea de servicios
generales, manifestd que el senor Herndn Sarchi, en su calidad de jefe de Recursos
Fisicos de la demandada, en repetidas ocasiones la reunia con el demandante para
hacerles llamados de atencidn en cuanto al cumplimiento de horarios y funciones,
indicandoles las actividades a desarrollar a diario, bien sea a través de llamadas
telefénicas o personalmente cuando acudia al centro de salud, al menos 2 veces por

semanada.

Lo anterior permite concluir, sin asomo de duda, que las funciones prestadas por el
demandante como vigilante y eventualmente en otras labores de mantenimiento,
estaban direccionadas por un superior inmediato, de manera que no actuaba con
autonomia ni independencia en el desarrollo de su objeto contfractual, configurando
con ello el contrato realidad decretado por la directora judicial de primer grado, en el

marco del articulo 53 de la C.N.

Respecto del salario y los extremos temporales, entiende esta Sala de Decision, al igual
que la jueza y el Ministerio Publico, que fueron aceptados por la demandada con la
contestacion del escrito inicial y corroborados, entre ofros, con las respectivas actas de

liquidacion obrantes en el plenario.

Tales circunstancias permiten concluir que la vinculacion existente entre el demandante

CARLOS CADENA AZA y la I.P.S MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E., en el marco de la primacia
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de la realidad sobre las formas, se rigid por un contrato de trabajo conforme lo dispone
el articulo 2° del Decreto 2127 de 1945, por acreditar de manera efectiva que las labores
ejecutadas a favor de la entidad traida a juicio son las propias de un trabajador oficial,
bajo los extremos temporales definidos por la Jueza de conocimiento, esto es, entre el

1° de octubre de 2014 y el 30 de agosto de 2016, sin solucion de confinuidad.

Es por lo expuesto que los argumentos que cimientan el recurso de apelacion propuesto
por pasiva no alcanzan prosperidad, porque en todo caso, las figuras que
deliberadamente se utilicen para desnaturalizar las verdaderas relaciones de trabajo
subordinado pierden fuerza demostrativa cuando se confrontfan con la realidad que
orienté tal vinculo; pero ademds, la carencia de personal de ndmina para ejercer
funciones propias y permanentes de la institucion, tampoco valida que la demandada
utilice el contrato de prestacion de servicios para suplirlo, porque con ello se afectan los

derechos minimos de los frabajadores.

Queda, de esta manera, atendido el Unico punto de reproche formulado por pasiva,
advirtiendo que las condenas no generaron inconformidad vy, por lo mismo, no serdn
revisadas. En la forma como se desata el recurso de alzada, las costas en esta instancia
estardn a cargo de la demandada y a favor de la parte demandante, fijando las
agencias en derecho en el equivalente a un (1) smimv; esto es, $ 1.000.000, que serdn
liguidadas de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el
art. 366 del C.G.P.

Ill. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, Sala de
Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la RepuUblica de Colombia y por

autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO. CONFIRMAR integramente la sentencia proferida el 25 de agosto de 2021,
por el JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE IPIALES (N), objeto de apelacion
por la parte demandada, conforme se explicd en la parte motiva de la presente

decision.

SEGUNDO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la entidad demandada IPS

MUNICIPAL DE IPIALES E.S.E. y a favor del convocante a juicio, fijando las agencias en

10
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derecho en el equivalente a un (1) smimyv; esto es, $1.000.000, que serdn liquidadas en
forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del
C.G.P.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone Ia
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

¢

CLARA INES LOPEZ DAVHA (M.P.)

' 1

AN CARLOS'MUNOZ GEL ALFARO
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En San Juan de Pasto, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022) siendo el
dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia como ponente,
CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por HUGO BONILLA ORTEGA contra LUIS
CARLOS PAREDES, MARTHA LUCIA SANCHEZ y GLADYS YOLANDA CABEZAS VILLACRES,

acto para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracion de la Sala el respectivo proyecto de
fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello obrando de conformidad con las
previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente SENTENCIA

I ANTECEDENTES

HUGO BONILLA ORTEGA, a través de apoderado judicial, instauré demanda ordinaria Laboral en
contra de LUIS CARLOS PAREDES PAREDES, MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS y GLADYS
YOLANDA CABEZAS VILLACRES, para que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que
haga transito a cosa juzgada material, declare la existencia de un contrato realidad desde el 1° de
noviembre de 2006 al 31 de octubre de 2018. Como consecuencia de ello se condene al demandado
a reconocerle y pagarle las prestaciones sociales, indemnizaciones y demas derechos laborales
consignados en el libelo introductor junto con las costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que se vinculd mediante contrato verbal de trabajo a término
indefinido con los demandados para desempefiarse como cuidador de una casa finca ubicada en la
Vereda Pilcuan Viejo, Imués - Narifio. Que las actividades las llevo a cabo recibiendo 6rdenes de los
demandados, referentes al cuidado y mantenimiento de la propiedad. Que el horario cumplido por el
demandante fue de 8:00 a.m. a 12: 00 p.m. y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m. de lunes a domingo, inclusive
debia estar pendiente de la seguridad en horas de la noche. Que deveng6 como salario las sumas

descritas en el hecho 12 de la demanda. Que en vigencia de la relacion laboral no le cancelaron las
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acreencias laborales que le correspondian. Que el 31 de octubre de 2018 fue terminado su contrato

de trabajo por parte de inquilinos que ocuparon la casa.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Laboral del Circuito de Ipiales, mediante auto calendado del 25 de julio de 2019 admitié la
demanda y orden6 su notificacion a los accionados, actuacién que se surtié en legal forma (Fls. 21-
22).

Trabada la litis las demandadas GLADYS YOLANDA CABEZAS y MARTHA LUCIA SANCHEZ
CABEZAS, a través de apoderado judicial contestaron la demanda, oponiéndose a sus pretensiones,
pues manifestaron que no es existié vinculo de naturaleza laboral, en tanto, acordaron con el
demandante la limpieza de la piscina de un inmueble ubicado en el sector de Pilcuan Municipio de
Imués, bajo condiciones que no conformaron nexo de trabajo. En su defensa propusieron como
excepciones las de “AUSENCIA DE VINCULO CONTRACTUAL LABORAL ENTRE EL
DEMANDANTE Y LAS DEMANDADAS’", “AUSENCIA DE VERACIDAD EN LOS HECHOS DE LA
DEMANDA’, “PRESCRIPCION” y la “INNOMINADA” (Fls. 32-42).

Por su parte el demandado LUIS CARLOS PAREDES PAREDES, de igual forma contestd la demanda
a través de apoderado judicial, en la que se opuso a las pretensiones incoadas por el actor, pues
precis6 que no es esposo de la Sr. Martha Lucia Sanchez, por el contrario, lo que existe entre ellos es
un vinculo contractual de dependencia en la empresa Trans Andes de Ipiales. Propuso como
excepciones las de “INEXISTENCIA ABSOLUTA DE UN VINCULO LABORAL ENTRE EL
DEMANDANTE Y EL SENOR LUIS CARLOS PAREDES PAREDES’ y “LA INNOMINADA” (Fls. 64-
70).

El Juzgado de conocimiento se constituy6 en audiencia de que trata el articulo 77 del CPT y de la SS.
el 8 de octubre de 2021, etapa procesal en la que declaré fracasada la conciliacién ante la falta de
animo conciliatorio de la parte demandada, se fijé el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas por

las partes.

Acto seguido el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales, llevé a cabo la audiencia de
juzgamiento y una vez recaudado el material probatorio y clausurado el debate del mismo, declard
probada la excepcion de “INEXISTENCIA DE VINCULO LABORAL ENTRE EL DEMANDANTE Y LOS
DEMANDADOS”, formulada por los demandados a quienes absolvio de las pretensiones incoadas por
el actor. Condeno en costas al demandante.

La Juez A Quo, para arribar a la anterior conclusion, manifestd que de la prueba recaudada se
demostrd que el actor prestd servicios en favor de las demandadas GLADYS YOLANDA CABEZAS y
MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS; no obstante, concluy6 que estos fueron desarrollados de

manera autbnoma e independiente, lo que implicé la absolucion de las demandadas y del Sr. LUIS
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CARLOS PAREDES PAREDES, quien aseguro la Juez A Quo, se acredito no tiene relacion con las

propietarias del inmueble.
Il. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses de la parte demandante, esta Corporacion en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P. del T. y de la S. S., modificado por el articulo

13 de la ley 1149 de 2007, lo admiti6 para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
se corri6 traslado a las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los que se

sintetizan a continuacion

El Procurador 34 Judicial Il Para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social, solicité se confirme la
decision de la primera instancia, al advertir que de la prueba recaudada no se prob6 la continuada
dependencia y subordinacion del demandante respecto de los demandados. Ademas, indico que
tampoco se probd el pago de salario como retribucion directa ni se confirmaron los extremos
temporales pretendidos, por ello, concluyé que no existié el contrato de trabajo alegado por no darse
la concurrencia de los elementos esenciales del contrato de trabajo previstos en el articulo 23 del
C.S.T.

Surtido el tramite en segunda instancia, al no observar causal de nulidad que invalide lo actuado, la

Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor
del demandante, le corresponde a esta Sala de Decision establecer si entre las partes existio un
contrato de trabajo desde el 1° de noviembre de 2006 al 31 de octubre de 2018. En caso afirmativo

determinar la procedencia de las condenas.

EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO.

Esta corporacién, en forma por demas prolija ha venido sosteniendo que quien judicialmente procure
la declaracion de derechos en su favor, se encuentra en la imperativa obligacion de acreditar los
hechos en los que fundamenta sus pretensiones, ya que en virtud del principio de la carga de la prueba
consagrado en el articulo 167 del C. G. del P., aplicable por analogia al procedimiento laboral por
disposicion del articulo 145 del C. P. del T.y de la S. S., es deber de quien acciona el aparato judicial,
allegar al proceso todos los medios acreditativos que respalden sus suplicas, siendo aplicable para tal
efecto el contenido del articulo 54 del C.S. del T. que establece que "La existencia y condiciones del

contrato de trabajo pueden acreditarse por los medios probatorios ordinarios”.
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Para resolver el asunto, necesario es acudir al articulo 23 del CST, norma que menciona los elementos
esenciales del contrato de trabajo a saber: La actividad personal del trabajador realizada por si mismo,
la continuada subordinacién o dependencia de este respecto del empleador que le da la facultad de
impartir 6rdenes e instrucciones y el salario. También al articulo 24 ibidem, por cuanto “se presume

que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo”.

Ahora, en forma pacifica nuestro Tribunal de cierre, ha sefialado que opera esta presuncion legal a
favor del demandante, cuando prueba la prestacién personal del servicio, caso en el cual, surge a
cargo del convocado a juicio, la obligacion de demostrar con hechos contrarios a los presumidos, que

la relacion de trabajo con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.!

PRESTACION PERSONAL DEL SERVICIO

En cuanto a este elemento contractual esencial, en el sub lite se tiene que, las accionadas GLADYS
YOLANDA CABEZAS VILLACRES y MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS, al dar contestacion al
libelo introductorio manifestaron que acordaron con el demandante la limpieza de la piscina de un
inmueble ubicado en el sector de Pilcuan del Municipio de Imues, bajo condiciones que no

conformaron nexo de trabajo.

Para demostrar la prestacién personal en la forma alegada en la demanda se escucharon por solicitud
del demandante los testimonios rendidos por los Sres. Marino Jesus Chicaiza Eraso y Luis Henry
Titistar, el primero de los referidos manifestd que conoce al actor desde cuando el testigo era un nifio,
debido a que fueron vecinos hasta el momento en que fue necesaria su reubicacion. En cuanto a los
demandados aseguré que no los conoce. Con relacion a los hechos que nos ocupa, informé que el
actor permanecia en la casa ubicada junto a la de el en las mafianas y en las noches, y que cuando
le preguntaba que hacia alli este le manifestaba “haciendo el mantenimiento de la vivienda para recibir
a los duefios”. Informod que los momentos en que veia al actor limpiando las ventanas, sacando la
basura, usando las mangueras y barriendo el inmueble, era cuando salia a laborar a las 6:00 a.m., a
medio dia y cuando regresaba a su casa a las 7:00 p.m., precisando que los domingos el actor solia
realizar actividades para los duefios del inmueble; no obstante, aclara que estos ultimos no visitaban
seguido la casa. Asegurd que, no recuerda desde cuando el actor realizé las actividades mencionadas,
pues sostiene que al menos del afio 2018 doce o0 13 afios hacia atras. Adujo que no tiene conocimiento
cuanto le cancelaban al actor por las labores ejecutadas y que no presencié si los duefios le impartian

érdenes al demandante. Finalmente, expuso que el Sr. Hugo Bonilla Ortega, realizaba actividades de

1 C.S.J., Sala Casacion Laboral, sentencia 39377 del 29 de junio de 2011. “En efecto, como tantas veces lo ha asentado la jurisprudencia
de esta Corporacion, para la configuracion del contrato de trabajo se requiere que en la actuacion procesal esté demostrada la actividad
personal del trabajador a favor de la demandada. Y en lo que respecta a la continuada dependencia o subordinacion juridica, que es el
elemento caracteristico y diferenciador de toda relacién de caracter laboral, no es menester su acreditacion con la produccion de la
prueba apta, cuando se encuentra evidenciada esa prestacion personal del servicio, toda vez que en este evento lo pertinente es hacer
uso de la presuncion legal, que para el caso es la prevista en el articulo 24 del Codigo Sustantivo de Trabajo segun el cual, “Se presume
que toda relacion de trabajo personal esta regida por un contrato de trabajo.”

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato de
trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncioén con la que quedd beneficiado el trabajador.”
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construccion de manera esporadica y que su sustento también provenia de un huerto y una tienda que

se encontraba en el sector.

Por su parte, el testigo Luis Henry Titistar asegur6 que no conoce a los demandados, pero que el actor
le comentd que trabajé para los duefios de la casa ubicada enseguida de la suya, lugar donde el
testigo asegura mir¢ al actor barriendo o trapeando, al menos los dias en que transitaba por alli, esto
es, los lunes, jueves y domingo aproximadamente a las 6 0 7:00 a.m. y a las 3:00 0 4:00 p.m. Coment6
el testigo que el demandante también se dedica a la construccion, pero que este le manifesté que

estaba solo dedicado al cuidado de la casa referida.

Por su parte, los testigos citados por los demandadas, LUZ EDILMA OBANDO, CARLOS ORTEGA
GARCIA, ROCIO HERNANDEZ, JORGE HERNANDO SANCHEZ LOPEZ, al unisono manifestaron
que el demandante era la persona encargada de realizar el mantenimiento de la piscina del inmueble
ubicado en Pilcuan, pues la primera de las testigos referidas indicé que en principio era su hijo quien
en los afios 2009 al 2010 llevaba a cabo esa actividad, la que asegura la realizaba cada tres semanas
0 cada mes en la hora que quisiera, por ello supone que el demandante luego realizaba las mismas

actividades.

El testigo CARLOS ORTEGA GARCIA, yermo y cufiado de las demandadas GLADYS CABEZAS
VILLACRES y MARTHA SANCHEZ CABEZAS, respectivamente, mencion6 que visitaba la casa
ubicada en Pilcuan, por ello le consta que quien se encargaba de la limpieza de la piscina era el
demandante, precisando que el aseo y el mantenimiento de la vivienda lo hacia la familia cuando
llegaba los fines de semanas o cada dos o tres meses. Finalmente, comento que cuando acudian a la
casa debian solicitar las llaves en el sitio de habitacién del demandante, lugar en el que en varias
ocasiones fue su esposa quien se las entregd y les comentd que su esposo se encontraba trabajando

en sectores aledafos en construccion.

La testigo ROCIO HERNANDEZ, quien labora en TRANS ANDES S.A. sociedad en la que la
demandada MARTHA LUCIA SANCHEZ es la gerente general y la Sra. GLADYS CABEZAS
VILLACRES socia, manifestd que el actor como encargado de la piscina se acercaba a las oficinas de
Trans Andes a retirar su pago cada mes o dos meses, el que recuerda ascendia aproximadamente a
$100.000 y luego a $150.000, destacando que en los carros de la empresa le eran entregados los

materiales para la limpieza de la misma.

En diligencia de interrogatorio de parte cumplida con el demandante manifesto que desde el afio 2007
se encargé de la limpieza de la casa y la piscina por virtud de un arreglo que hizo con el Sr. LUIS
CARLOS ORTEGA, esposo de la demandada MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS. Manifestd que
ademas realizé labores de albafiileria la cuales le fueron canceladas excepto la ultima vez que pint6
la casa. Cuando fue preguntado sobre como mantenia su casa en la época de los hechos de la
demanda, informd que vivia con su esposa y cuatro hijos; que todos trabajaban, vendian comida, y el
actor laboraba como albafiil, pues en sus palabras indico que hacia varios trabajos de construccion,

precisando que la gente del sector lo solicitaba algunas veces para fundir alguna plancha o realizar
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actividades de plomeria. En cuanto al horario que cumplia para hacer la limpieza de la piscina asegurd
que no podia “descuidarse”, y que por lo general lo hacia el dia anterior a aquel en que la familia
llegaba. Menciond que el Sr. LUIS CARLOS ORTEGA, en ocasiones le decia “haga tal cosa y tal otra"
y el demandante cumplia la orden, pues en lo demas el ya sabia que hacer. Finalmente, comentd que
cuando los propietarios arrendaron el inmueble el actor también le prestd sus servicios a la
arrendataria, precisando que cuando las hijas de esta ultima llegaban los fines de semana ellas le

‘regalaban cualquier cosita”.

Finalmente, de los interrogatorios de parte cumplidos con las las demandadas GLADYS YOLANDA
CABEZAS VILLACRECES y MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS, reiteraron que el demandante
era la persona encargada del mantenimiento de la piscina, pues agregaron que cuando ellas y su
familia visitaban el inmueble también realizaba algunos “mandados”, y en algunas ocasiones ejecuté

actividades de construccion las que fueron remuneradas en su momento.

Del andlisis en conjunto y critico de la prueba, encuentra la Sala que el demandante no cumplié con
la carga de la prueba que le correspondia, pues no se logra confirmar que aquel hubiera prestado un
servicio personal a favor de los demandados en los términos que se afirma en la demanda, puesto
que si bien se acreditd que el actor se encargaba de la limpieza de la piscina del inmueble ubicado
en Pilcuan, no se logré demostrar con certeza las condiciones en que ese servicio se presto ni
tampoco la continuidad del mismo, aspectos que tampoco se extraen de lo manifestado por los testigos
traidos por la parte demandante quienes aseguraron observar al actor en horas de la mafiana, al medio
diay en las tardes, en la casa conjunta a la suya barriendo y limpiando, testigos que no le ofrecen
claridad a la Sala sobre la forma en que se presté el servicio, pues el conocimiento que tienen lo
infieren de lo que veian cuando transitaban por la vivienda de camino a su trabajo y de regreso a sus

casas, que en el caso del testigo Luis Henry Titistar, solo lo hacia los lunes, jueves y domingo.

Luego entonces, si en gracia de discusion se concluyera que el actor ademas de la limpieza de la
piscina ejecutaba algunas labores de limpieza, no se advierte que se hubieran cumplido en la forma
que se aduce en la demanda, nétese que como lo reconocieron los testigos y el propio demandante
ademas este ejecutaba trabajos como albafiil, lo que conduce a concluir que el demandante cumplia
con los servicios prestados a las demandadas de manera auténoma debido a que el inmueble en la
mayoria de tiempo se encontraba deshabitado y en el horario que dispusiese para ello, ya que como
el mismo actor reconocié la limpieza de la piscina por lo general la hacia el dia anterior al que llegaba

la familia.

Ademas de lo anterior, conviene advertir que el actor de en el interrogatorio de parte también confesd
que no solo prest6 sus servicios en favor de las demandadas sino también a la persona que estos

arrendaron el inmueble, lo que descarta la continuidad en la prestacion del servicio alegada.

Por lo discurrido resulta acertado concluir que en el presente asunto el demandante no logré demostrar
el elemento basico del contrato de trabajo relacionado con la prestacion continuada del servicio a favor
de la parte demandada en los interregnos temporales alegados en el libelo introductorio, siendo del
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caso advertir que en cuanto al convocado a juicio LUIS CARLOS PAREDES PAREDES, ni siquiera se
logré probar que tuviera que ver con los hechos de la demanda, en tanto, como aseguro el demandante
el esposo de lademandada MARTHA LUCIA SANCHEZ CABEZAS es el Sr. LUIS CARLOS ORTEGA,
por ello, el Sr. LUIS CARLOS PAREDES, no tiene ningun parentesco ni relacién familiar con las
demandadas ni con el inmueble, razones por las cuales se confirmara la decisiéon de la primera
instancia que absolvié a los convocados a juicio de las pretensiones incoadas en su contra por el

demandante.

COSTAS

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, por no haberse causado.

|Il.DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Ipiales (N), el 8 de octubre de 2021, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesién de esta fecha segun acta No. 262. Para
efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados

Electrdnicos, con el fin de que sea conocida por los intervinientes dentro del presente asunto.

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

No siendo otro el objeto de la presente, se firma en constancia como aparece:

UAN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente.

2
Al JPEZ DAVLA LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

Magispada Magistrado
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SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 528353105001-2019-00217-01 (489)
ACTA No. 258

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por
GUILLERMO VASQUEZ QUINONES en contra del HOSPITAL SAN ANDRES E.S.E. DE

TUMACO, acto para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

I ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la existencia de
un contrato de trabajo a término indefinido con el demandado, HOSPITAL SAN
ANDRES E.S.E. DE TUMACO, en calidad de trabajador oficial, que rigié entre el 1° de
julio de 2012y el 30 de marzo de 2017. Como consecuencia de tal declaracién solicita
reconocer y pagar a su favor las acreencias laborales enlistadas en el escrito genitor,
debidamente indexadas, ademds de los derechos que resulten de aplicar la facultad

ultra y extra petita y las costas procesales.

Como fundamentos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en el sub
lite, que labord en calidad de trabajador oficial al servicio de la entidad prestadora
de salud fraida a juicio, a fravés de contratos de prestacion de servicios técnicos
administrativos, en el cargo de conductor de vehiculo automotor (servicios generales),
desde el 1° de julio de 2012 hasta el 30 de marzo de 2017, cumpliendo funciones de
manera continua y subordinada, atendiendo siempre las instrucciones y ordenes

impartidas por su empleador en el desarrollo de las siguientes funciones: conducir los
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vehiculos de la empresa fransportando al personal asistencial y administrativo del
hospital, realizar y apoyar las actividades que demande el drea de servicios generales
y mantenimiento, limpieza de los vehiculos que asi lo requieran, tfransportar los bienes

y servicios que demande la institucidn, entre otros.

Agrega que cumplidé horario de frabajo de lunes a viernes, conforme a los furnos
senalados por el empleador, de la siguiente manera: 7:00 a.m. a 1:00 p.m.; de 1:00
p.m.a 7:00 p.m. o de 7:00 p.m. a 7:00 a.m., recibiendo la suma de $930.000 mensuales
como remuneracion por la labor realizada, la cual fue constante durante los dos

Ultimos anos que perdurd el vinculo laboral.

Indica que la empresa omitié pagar las acreencias laborales pretendidas, para lo cual
presentd reclamacion administrativa el 18 de enero de 2019, desatada

negativamente con respuesta del 25 de febrero de la misma anualidad.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Notificada la demanda al agente especial interventor del Hospital San Andrés E.S.E.
de Tumaco, a través de apoderado judicial, la contesté oportunamente oponiéndose
a todas y cada una de las pretensiones formuladas en contra de su prohijada,
aceptando la prestacion de los servicios del actor en favor de la entidad llamada a
juicio, como conductor, a fravés de érdenes de prestacion de servicios; sin embargo,
alude que no existié continuidad en el servicio prestado, su objeto contractual no era
de total disposicion y, por tanto, podia prescindir de él en cualquier momento. Acepta
igualmente la remuneracion percibida por concepto de honorarios, pero niega la
configuraciéon de un vinculo de cardcter laboral con el demandante, la condicion de
trabajador oficial y las obligaciones que de él se derivan. Propone como medios
exceptivos de defensa, los que denomind “inexistencia de la condicién de trabajador

oficial”, "buena fe" y “prescripcion”.

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Laboral del Circuito de Tumaco,
declaré que entre la E.S.E HOSPITAL SAN ANDRES DE TUMACO, hoy en intervencién
forzosa y GUILLERMO VASQUEZ QUINONES, existieron dos contratos fictos de trabajo
bajo los siguientes extremos temporales: desde el 1° de julio de 2012 al 30 de junio de
2016 y del 1° de noviembre de 2016 al 30 de marzo de 2017. En consecuencia,

condend alallamada ajuicio a pagar a favor del demandante el auxilio de cesantias,
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prima de navidad, vacaciones compensadas, prima de vacaciones, auxilio de
transporte y la indemnizaciéon moratoria; declard probada parcialmente la excepcion
de prescripcion propuesta por la demandada a quien condend, ademdas, al pago de

las costas procesales.

Para asumir tal determinacion el juez considerd, primigeniamente, que la condicion
del actor como trabajador oficial, debido a la naturaleza de la convocada a juicio y
las funciones por éste desempenadas, se encuentra debidamente probado.
Adicionalmente se demostraron los elementos esenciales del contrato de trabajo en
el desempeno como conductor de vehiculo automotor de la entidad demandada
HOSPITAL SAN ANDRES DE TUMACO E.S.E., en el marco de la primacia de la realidad
sobre las formas, pues si bien se vinculd mediante contratos de prestacion de servicios,

en su ejecucion desaparecid la autonomia e independencia que lo caracteriza.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Inconforme con la decision adoptada en primera instancia, quien representa los
intereses judiciales de la parte demandada interpone recurso de apelacion por
considerar que los vinculos contractuales entre el demandante y su representada
carecen de contfinvidad, permanencia y subordinacion, pues las funciones se
plasmaron en el confrato de prestacion de servicios sin que se demuestre el
sometimiento a un horario ni subordinacién por su jefe inmediato, lo que no genera
relacion laboral ni ocasiona el pago de prestaciones sociales por enmarcarse en los
lineamientos de la Ley 80 de 1993, siendo insuficiente la prueba testimonial, en el

presente caso, para demostrar lo contrario.

Por ofro lado, refiere que en sentencias como la CSJ SL -2684 de 2018 y la CSJ SL-1218
de 2019, la clasificacidon de los servidores publicos como empleados publicos vy
trabajadores oficiales es de reserva legal, pues es ésta quien determina la naturaleza

del vinculo del servidor, sin que ello dependa de la voluntad de las partes.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El apoderado judicial de la parte demandante, por su parte, inconforme parcialmente
con la sentencia de primer orden, reprocha la omision de condena en relacién con la
indemnizacion moratoria, pues al determinar la existencia de dos contratos de
trabajo, el primero del 1°. de julio de 2012 hasta el 30 de junio de 2016 y el segundo

del 9 de noviembre de 2016 hasta el 30 de marzo de 2017, se debid aplicar la sancion
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regulada en el Decreto 797 de 1949, en relacidén con el primero de ellos; es decir,
desde el 1° de octubre de 2016 hasta que se paguen las indemnizaciones debidas,
pues en reciente pronunciamiento del Tribunal de Cierre, la aplicd indistinfamente a
los contratos reconocidos en la sentencia, de manera que deja atrds la tesis que

mantiene el juzgado.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el trdmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion tanto
por la parte demandante como demandada, siguiendo los lineamientos de los
articulos 57 de laley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de laley 712

de 2001), que regulan el principio de consonancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se expusieron -via
electronica-, conforme da cuenta la constancia secretarial del 25 de mayo de 2022,
los alegatos del Procurador delegado del Ministerio PUblico ante esta instancia, quien
expuso que la parte demandada no desvirtud la presuncidn de existencia del
contrato de frabajo conforme al articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, pues los testigos
dan cuenta de la existencia del elemento subordinacion y no de una simple
coordinacion, cumpliendo horarios, recibiendo ordenes, llamados de atencidn,

solicitud de permisos y suministro de elementos de trabajo.

Por otro lado, refiere que en el presente caso, se declararon dos contfratos de trabagjo,
el primero desde el 1° de julio de 2012 hasta el 30 de junio de 2016y, el segundo, desde
el 1° de noviembre de 2016 hasta el 30 de marzo de 2017, existiendo saldos pendientes
a favor del frabajador; no obstante, la enfidad demandada no demostré razones
atendibles que justifiquen el no cumplimiento de las obligaciones laborales, de
manera que, la sancion moratoria es procedente para el primer contrato de trabagjo,
la cual corre pasados 90 dias desde su terminacion y hasta la terminacion del segundo
contrato de frabajo que fue el 30 de marzo de 2017, pues a partir de esa fecha

empieza a correr la sancidon moratoria para el segundo contrato.
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Solicita, en consecuencia, que la decision impartida en primera instancia sea

confirmada, adicionando la sancién moratoria respecto del primer contrato.

CONSIDERACIONES
En virfud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision determinar i)
3En el caso bajo estudio, se acredita la condicion de frabajador oficial del
demandante, asi como la demostracion de los elementos constitutivos del contrato
de trabaqjo, a la luz de lo reglado en el decreto 2127 de 19452 En caso afirmativo ii) Se
tratdé de un solo vinculo sin solucion de continuidad; o, como lo increpa el alzadista
por pasiva, los vinculos contractuales fueron discontinuose; Por Ultimo, iii) §Se aviene
al ordenamiento juridico la condena impuesta a cargo del HOSPITAL SAN ANDRES
E.S.E. DETUMACO por concepto de sancion moratoria o la misma deberd modificarse,
como lo invoca el promotor del litigio y el delegado del Ministerio Publico, para

reconocerla frente a cada vinculo contractual decretado?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

Primigeniamente y antes de adentrarse en el estudio de los anteriores planteamientos,
la Sala advierte que, si bien para la sustentacidon del recurso de apelacidén no existe
reglas formales, lo cierto es que al menos se debe indicar lo que con él se pretende y
asi sustentarlo dentro de la oportunidad legal, con todos los argumentos tendientes a
enervar la decision adoptada. Ahora, aunque el recurso formulado por activa y pasiva
no precisa lo que con él se pretende, la Sala abordard su estudio para garantizar el

derecho de contradicciéon y defensa.

1. CONDICION DE TRABAJADOR OFICIAL Y DE LOS ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL
CONTRATO DE TRABAJO
Establecido lo anterior, este Sala de Decision analiza, antficipadamente, que la
enfidad accionada fue creada como una Empresa Social de Estado del orden
departamental mediante ordenanza No. 070 de 1995, emanada de la Asamblea
Departamental de Narino y por ello, en materia del personal se sigue lo dispuesto en
el cap. IV de la ley 10 de 1990; es decir, empleados puUblicos como regla general y
trabajadores oficiales, como excepcion delimitada para aquellos que desempenen
cargos no directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de

servicios generales.
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Tal condicion juridica no obedece a la voluntad de las partes, sino a la naturaleza de
la entidad a la cual se presta el servicio (criterio orgdnico) y, excepcionalmente, a las
funciones que desarrolla el servidor (criterio funcional), tema que ha sido objeto de
innumerables pronunciamientos jurisprudenciales, incluso de este Cuerpo Colegiado,
que puntualmente han ensenado que aun en el evento de haberse vinculado a un
empleado publico a través de un "contrato de frabajo”, este aspecto formal no varia
su verdadero estatus juridico; a contrario sensu, si un trabajador oficial es vinculado
por un acto legal y reglamentario, su condicion juridica no se modifica, pues es la ley
la que determina la naturaleza juridica de los empleos y las categorias de servidores

del Estado, como acertadamente lo resalta el alzadista por pasiva.

El tema es desarrollado en igual senfido por el articulo 194 de la Ley 100 de 1993, el
articulo 26 de la Ley 10 de 1990 y de manera clara y precisa por la Sala de Casacion
Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, con ponencia del doctor Gustavo José
Gnecco, Radicacion 36668 del 29 de junio de 2011, replicado en multiples ocasiones

por Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional.

En esa oportunidad la Alta Corporacion asi se pronuncio:

“Por via de excepcion —que comporta una exégesis restrictiva, alejada de la
analogia y distante de la extension, a efectos de que la salvedad no devenga en
principio general, que, sin duda, terminaria por distorsionar el pristino y correcto
sentido de la norma-, son frabajadores oficiales, unidos por contrato de trabagjo,
aquellos servidores publicos que desempenan cargos no directivos destinados al
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales.

Elementales postulados de la distribucion de la carga de la prueba ensehan que
solo es posible catalogar a un servidor publico de una empresa social del Estado
como frabajador oficial, en la medida de la demostracion, en un proceso judicial,
de que su labor estd relacionada con tales actividades —-mantenimiento de la
planta fisica hospitalaria y servicios generales-, siempre que no hagan parte de los
cuadros directivos. La ausencia de prueba en ftfal senfido conduce,
iremediablemente, a que el servidor publico sea catalogado como empleado
publico, merced a la mentada regla general.

Al paso de tales premisas, el mantenimiento de la planta fisica de los hospitales
comprende el conjunto de actividades orientadas a mejorar, conservar, adicionar
o restaurar la planta fisica de los entes hospitalarios destinados al servicio publico
esencial de salud, tales como electricidad, carpinteria, mecdnica, jardineria,
pintura, albanileria, vigilancia o celaduria. (...)"

Ahora bien, la H. Corte Suprema de Justicia, fambién ha recalcado respecto a lo que
debe entenderse por servicios generales, en la sentencia CSJ SL18413-2017, reiterada
en la decision con ponencia de la Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, Radicacion
63727 del 18 de abril de 2018, senalando lo siguiente:
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“Servicios generales.

Son aquellas actividades que se caracterizan por el predominio de tareas
manuales o de simple ejecucion, encaminadas a satisfacer las necesidades que le
son comunes a todas las entidades, tales como cocina, roperia, lavanderia,
costura, transporte, fraslado de pacientes, aseo en general y las propias del servicio

domeéstico, entre otras”. Subrayas propias

Por lo tanto, le correspondia al promotor del litigio para ser clasificado como
trabajador oficial, en virtud del principio de la carga de la prueba que regula el art.
167 del C.G.P., aplicable en esta materia por el principio de infegracion normativa,
acreditar indubitablemente que su labor no estaba relacionada con funciones de
cardcter directivo o administrativo, o mejor, que se dirigian al mantenimiento de la
planta fisica hospitalaria o de servicios generales, y por consiguiente, vinculado
mediante un contrato ficto de frabajo, ya que como se dijo, en forma excepcional se
aplica el criterio funcional para clasificar a los tfrabajadores oficiales de las Empresas

Sociales del Estado.

Y ello fue precisamente lo que ocurrid en el sub examine, en tanto el convocante a
juicio acreditd la vinculacion con la demandada E.S.E. Hospital San Andrés de Tumaco
(N), a través de varios contratos de prestacion de servicios, para desempenarse como
conductor de vehiculo automotor, como consta a folios 15 a 101 del plenario, aspecto
qgue no fue materia de debate en la presente Litis, pues en la contestacion de la
demanda se acepta el cargo ejercido por el demandante. Asi mismo, en el texto de
los referidos contratos, no se impuso a cargo del Sr. GUILLERMO VASQUEZ QUINONES
el cumplimiento de labores médico-asistenciales o de urgencias, ni tampoco
conductor de ambulancia, que permitiera inferir que, en aplicacion del principio de
primacia de la realidad, su condicién fuera la de un empleado publico y no la de

trabajador oficial, como se indica en la demanda.

Adicionalmente, para reforzar este primer aspecto de estudio, se cuenta con la
version entregada por el Sr. CARLOS JULIO RAMIREZ, companero de trabajo del
demandante y conductor de la demandada desde el ano 2013 hasta noviembre de
2015, quien indica, de manera clara y precisa, que el demandante conducia varios
vehiculos de propiedad de la demandada, entre ellos una camioneta Toyota, un
automovil y una buseta para transportar el personal, de igual manera aclara que la
ambulancia solo era manejada por el accionante para su limpieza, pero en ningun
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momento para fransportar pacientes. En igual sentido la Sra. MARIA DEL PILAR HENAO
OCAMPO, jefe de mantenimiento de la empresa traida a juicio, refirid que para ser
conductor de ambulancias era necesario tener un curso realizado por la Cruz Roja; sin

embargo, ello no se acredité respecto del promotor de la Litis.

En conclusion, luego de analizar las pruebas obrantes en el expediente, se evidencia
que las funciones del accionante se enmarcaron en los conceptos de servicios
generales, especificamente en el de conductor de vehiculo automotor diferente a

ambulancia, que lo ubican en el plano de un trabajador oficial.

Decantado lo anterior y la indiscutible prestacion personal del servicio del accionante
a favor de la convocada a juicio, légica resulta la aplicaciéon de la presuncion
contenida en el articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, que dispone que “El confrato
de trabagjo se presume enfre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe

o0 aprovecha; corresponde a este Ultimo destruir la presuncion”.

De esta manera, al invertirse la carga de la prueba, le corresponde a la accionada
desvirtuar la presuncidon antes senalada, enfilando toda su actividad probatoria para
demostrar que, en efecto, la relacion juridica que envolvié a las partes en contienda
se caracterizd por un frabajo auténomo e independiente, sin visos de subordinacion,
como es lo propio de un contrato de prestacion de servicios, a la luz de la normativa

que rige la contfrataciéon estatal, Ley 80 de 1993.

Pero ello no ocurrid, de manera alguna, por lo que los etéreos argumentos esbozados
por el alzadista que representa los intereses de la entidad publica llamada ajuicio, no
resultan suficientes para derruir la decision que en este sentido adoptd el operador
judicial de primer grado, mds aun cuando pide que sea el actor quien demuestre la
subordinacion respecto del jefe inmediato, denotando un grave desconocimiento de
los efectos de la presuncion legal que contempla el ya citado articulo 20 del Decreto
2127 de 1945.

En todo caso y solo con el fin de abundar en razones, se precisa que tanto la
prestacion personal del servicio como el elemento subordinacion, se corroboraron
con las declaraciones del Sr. CARLOS JULIO RAMIREZ, a quien le consta, de manera
directa, que el convocante a juicio en el gjercicio de sus funciones, recibia érdenes

del jefe de mantenimiento, Sres. Maria del Pilar Henao, Herndn Nino y Lucero, siendo
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los encargados de controlar los turnos y si era necesario, autorizar permisos para
ausentarse de su sitio de trabajo. Refiere que no conoce si el demandante disfrutd de
vacaciones, recibid auxilio de fransporte y dotaciéon, ni cual fue la razdn para que
dejara de frabajar, pero que hasta la fecha que él trabagjé les pagaron $930.000

mensuales como retribucion por el servicio prestado.

Por su parte, la Sra. MARIA DEL PILAR HENAO OCAMPO, testigo llevado a juicio a cargo
de la parte demandada, lejos de desacreditar el elemento de la subordinacion lo
confirma, al establecer que el frabajo desarrollado por el demandante al servicio de
la demandada se alternaba con los demas trabajadores, en turnos establecidos por
el jefe de mantenimiento, quien ademas era el jefe directo de los conductores. Por
otro lado, senala que quien no contaba con el curso de primeros auxilios no podia
conducir las ambulancias, sino que solamente se ocupaba de manejar los otros
vehiculos, empero, respecto del promotor de la Litis no precisd si contaba con tal

formacion y si fungia o no como conductor de ambulancia.

Tales afirmaciones espontdneas y coincidentes, refuerzan alin mds el convencimiento
del Juez Plural y por ello, sin dubitacion alguna, la decision adoptada en este sentido
por el juez cognoscente serd confirmada en su integridad, por cuanto se aviene al

ordenamiento legal y constitucional que orienta la materia.
Adicionalmente, respecto de la continuidad en la prestacidon del servicio, que al
parecer es ofro punto de inconformidad por pasiva, pasa el Cuerpo Colegiado a

revisar el material documental arrimado al expediente, encontrando lo siguiente:

e Contratos de Prestacion de Servicios Técnico Administrativo (fls. 15-101)

CONTRATOS DE PRESTACION DE SERVICIOS TECNICO ADMINISTRATIVO
No. DE CONTRATO INICIO FINALIZACION
588-07-2012 01-julio- 2012 30- septiembre- 2012
Ofro si al contrato O1- octubre- 2012 31- octubre- 2012
No. 588-07-2012

922-11-2012 07- noviembre- 2012 31- diciembre- 2012
682-03-2013 01- marzo- 2013 30- junio- 2013
1083-07-2013 01- Julio- 2013 30- septiembre- 2013
1458-10-2013 01- octubre- 2013 31- diciembre- 2013
232-01-2014 02- enero- 2014 30- junio- 2014
549-07-2014 01- Julio- 2014 30- septiembre- 2014
1068-10-2014 01- octubre- 2014 31- diciembre- 2014
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218-01-2015* 02- enero- 2015 31- marzo- 2015
277-02-2015 O1- febrero- 2015 31- marzo- 2015
717-04-2015 O1- afbril- 2015 30- junio- 2015
1074-07-2015 17- Julio-2015 30- septiembre- 2015
1386-10-2015 O1- octubre- 2015 31- octubre- 2015
1480-11-2015 01- noviembre-2015 31- diciembre- 2015
132-01-2016 O1- enero- 2016 31- enero- 2016
436-02-2016 O1- febrero- 2016 31- marzo- 2016
529-04-2016 01- abril- 2016 30- junio 2016
1458-11-2016 01- noviembre- 2016 31- diciembre-2016
162-01-2017* O1- enero- 2017 31- enero- 2017

e Certificacion laboral expedida por el jefe de mantenimiento, del 31 de octubre de
2016 (fl. 105) en la que se lee: “Que el senor (a) GUILLERMO VASQUEZ (sic)
identificado (a) con la cédula de ciudadania, numero 12915066 expedida en la
ciudad de TUMACO (NARINO), cumplié con sus actividades contratadas como
CONDUCTOR, en el periodo comprendido entre el 01 de julio de 2016 al 31 de
octubre del 2016".

De tales piezas documentales, revisadas bajo las reglas de la sana critica como lo
autorizan los articulos 60y 61 del CP.L. y S.S., las cuales no fueron tachadas de falsas ni
redarguidas oportunamente por la parte a quien se opone, se concluye la existencia
de una sola relaciéon de frabajo bajo el manto del principio de la primacia de la
realidad que consagra el articulo 53 constitucional, sin interrupciones relevantes ni
superiores a 1 mes, pues incluso los meses de enero y febrero de 2013, se acreditan
con la declaracién rendida por el testigo Sr. CARLOS JULIO RAMIREZ, quien depone
que a su ingreso a laborar con la demandada, 2 de enero de 2013, fue el demandante
quien le realizd la prueba de conduccidon y permanecid en el servicio, de manera

continua, hasta noviembre de 2015, cuando finalizd su contratacion.

Es por lo antes expuesto que, para este Organo Colegiado, se dio una sola relacién
laboral en los extremos temporales comprendidos entre el 1°. de julio de 2012 hasta el
30 de marzo de 2017; no obstante, como la revision de este item se hace a favor del
apelante por pasiva, la decision sometida a escrutinio de la Sala no serd modificada
para no hacer mds gravosa la condena impuesta a su cargo, en virtud del principio

de la no reformatio in pejus.

2. DE LA SANCION MORATORIA
Al respecto, solicita la parte activa de la presente Litis, se condene a la demandada
al pago de la indemnizacidn moratoria por cada una de las relaciones laborales
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decretadas por el juez cognoscente, particularmente sobre la primera de ellas, esto
es, la que se suscité entre el 1°. de julio de 2012y el 30 de junio de 2016, por asi senalarlo
la Sala de Casaciéon Laboral de la CSJ, en recientes pronunciamientos. No obstante,
este punto de inconformidad no serd abordado por parte de esta Sala de Decisidon
por no guardar congruencia respecto del petitum del escrito inicial, pues surge tan
solo con ocasion de la decision de primera instancia, sin ser planteada desde el escrito
inaugural y, por lo tanto, sin brindarle la oportunidad a la parte traida a juicio de

ejercer en debida forma su derecho de confradiccion y defensa.

Recuérdese que, al respecto, la Sala de Casacion Laboral ya de vieja data, en
senfencia CSJ SL 21 de mayo de 2010, rad. 33866 senalo:

“Tal como lo ha explicado esta Sala de la Corte, de seguro, con el propdsito de
salvaguardar el derecho de defensa de los contendientes judiciales, el articulo
305 del estatuto que gobierna los ritos civiles —aplicable al procedimiento del
frabajo y de la seguridad social, merced a la preceptiva de su articulo 145, claro
que con la morigeracion atinente a la facultad del juez laboral de Unica o de
primera instancia de proferir decisiones extra o ultra petita- la sentencia debe
guardar armonia o consonancia “con los hechos y las pretensiones aducidos en
la demanda y en las demds oportunidades que este Codigo contempla, y con
las excepciones que aparezcan probadas y que hubieren sido alegadas si asi
lo exige la ley”.

De manera que la determinacion de la congruencia o incongruencia tiene
como pardmetros de comparacion: a) La sentencia enfrentada con las
pretensiones y los hechos planteados en la demanda; y b) La sentencia
confrontada con las excepciones, a condicidon de que aparezcan probadas y
hubiesen sido propuestas, si asi lo reclama la ley.

Es el cotejo de la sentencia con las pretensiones, al igual que con las
excepciones, y los fundamentos facticos de las unas y de las otras, lo que define
si el pregdn de incongruencia que se lanza sobre el fallo es fundado o no.

Simplemente, hay que mirar en la demanda las pretensiones —es decir, el bien
o bienes juridicos perseguidos por el demandante que, en virtud de la ley
sustancial, le deben ser reconocidos por el demandado- y los hechos en que se
soportan aquéllas —esto es, el sustento fdctico, la causa petendi-. Luego,
examinar la sentencia para ver de establecer si respetd o no ese marco trazado
en la demanda.

Igual contraste cabe realizar entre la demanda y las excepciones. Ese, se repite,
es el sencillo ejercicio que debe hacerse. De tal suerte que cualquier otro
elemento, factor o circunstancia no constituye un extremo de comparacion, en
el horizonte de establecer si la sentencia es congruente o no”.

Quedan de esta manera atendidos los problemas juridicos planteados para desatar
la presente Litis y, en consecuencia, ante las resultas de cada inconformidad, no se

impondrdan costas en esta instancia, por no haberse causado.
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I1l. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. CONFIRMAR infegramente la sentencia proferida el 4 de octubre de 2021,
por el Juzgado Laboral del Circuito de Tumaco, objeto de apelacion por las partes
demandante y demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO. SIN LUGAR a CONDENAR en costas de segunda instancia, por no haberse

causado.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone el
la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotaciéon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

o

A (M.P.)

— LARA INES LOPEZ DA
P
/ - ———
AN CARLOS MUNOZ L O ANGEL ALFARO
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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

JUZGAMIENTO

MAGISTRADO PONENTE:
DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2019-00223-01 (080)

En San Juan de Pasto, a los treinta (30) dias del mes de junio de dos mil veintidos (2022),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien actlia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por JORGE LUIS GUERRERO DIAGO, contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, acto para

el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracion de la Sala el respectivo proyecto
de fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello, obrando de conformidad con las
previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente
SENTENCIA

. ANTECEDENTES

JORGE LUIS GUERRERO DIAGO, a través de apoderada judicial instaur6 demanda ordinaria
laboral en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el fin de que se declare la
ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. a partir del 1° de junio de 1994. En consecuencia, se condene a
COLPENSIONES a acoger al demandante como afiliado al RPM y a recibir de PORVENIR S.A.
la totalidad de las cotizaciones, bonos pensionales, con la capitalizacién, indexacion e intereses
moratorios. Asi mismo, solicité se condene a las demandadas a reconocer los perjuicios

materiales y morales y las costas del proceso.

De manera subsidiaria solicitd, se declare ilegal el traslado del demandante a través de
PORVENIR S.A. a partir del 1° de junio de 1994, lo anterior, por no cumplir con el requisito de
permanencia minimo de 3 afios para poder trasladarse de régimen estipulado en el articulo 13
literal e) de la Ley 100 de 1993.
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Fundamentd sus pretensiones en que nacié el 18 de agosto de 1957. Que presto servicios y
realizé cotizaciones en la forma que se lee en el hecho 2° de la demanda. Que PORVENIR
S.A,, sin brindar asesoria idénea en materia pensional promovié su traslado al régimen de
ahorro individual a partir del 1° de junio de 1994 y el 6 de marzo de 2018, realizé simulacion de
su pension arrojando que a los 62 arfios de edad puede aspirar a una mesada de $781.242.
Que cotizd hasta febrero de 2019 con un IBC de $2.941.200. Que de haber permanecido en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, tendria la certeza de alcanzar su pensién
en un monto minimo del 55% del IBC. Que el 10 de abril de 2019, present6 reclamacion
administrativa a COLPENSIONES, solicitando el traslado de régimen, peticion que no fue

resuelta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio6 el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admiti6 la demanda mediante auto calendado 28 de junio de 2019 (FI. 52), en el
que se ordeno la notificacion de las demandadas, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

Estado y el Ministerio Publico, actuaciones que se surtieron en legal forma.

Trabada la Litis, las entidades demandadas por conducto de sus apoderados judiciales
contestaron la demanda en similares términos, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones incoadas en la demanda, al considerar que el traslado al RAIS por parte del actor

provino de una decision libre, voluntaria, consciente y debidamente informada.

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo la denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO", “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO”, “BUENA FE" y
“PRESCRIPCION”. (Fls. 53-62).

PORVENIR S.A. en su defensa propuso las excepciones de “BUENA FE DEL DEMANDADO’,
‘FALTA DE CAUSA PARA PEDIR", “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO’, “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “INEXISTENCIA DEL DERECHO’,
“ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA’, “AUSENCIA DE PRUEBA EFECTIVA DEL DANO’, e
“INEXISTENCIA DEL DANQ’, INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
COMISION DE ADMINIMSTRACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA
DE LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSAy la “INOMINADA” (Fl. 98-149).

Por su parte, la Procuradora 12 Judicial | Para Asuntos del Trabajo y Seguridad Social de Pasto,
intervino en el sentido de realizar un recuento jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado y
el deber de informacién por parte de las entidades administradoras de pensiones, asi como la

carga de la prueba que al respecto tienen. (Fls. 216-220).
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El juzgado de conocimiento el 16 de febrero de 2022, llevé a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declaré fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fijé el litigio y decreté

las pruebas solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituy6 en audiencia de
tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el tramite propio del procedimiento ordinario
laboral de instancia y clausurado el debate del mismo, dirimi6 el asunto en el sentido de declarar
la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad realizado por el demandante a PORVENIR S.A. el 1° de junio
de 1994, y en consecuencia declard que para todos los efectos legales el actor nunca se
trasladé al R.A.LS. y por lo mismo, siempre permaneci6 en el R.P.M. Conden6 a PORVENIR
S.A,, a trasladar con destino a la cuenta global del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, a cargo de COLPENSIONES, el saldo existente en la cuenta de ahorro individual del
demandante con sus correspondientes rendimientos, los bonos pensionales, el porcentaje
destinado al Fondo de Garantia de Pensidn Minima, devolucién de los gastos de administracion
y el valor de las primas del seguro previsional, debidamente indexados a la fecha de entrega a
COLPENSIONES. Igualmente, ordené a PORVENIR S.A. devolver a COLPENSIONES, el
porcentaje cobrado por gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo en que el demandante estuvo
afiliado a esa administradora. Precis6 que al momento de cumplirse esta orden, los conceptos
deberén aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, debidamente
indexados. Conden6 a COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A. los conceptos descritos,
para que a futuro se consolide el derecho pensional del demandante. Declar6 probada la
excepcion de fondo “buena fe”, propuesta por COLPENSIONES y en consecuencia, se abstuvo
de condenar en costas a esta entidad. Conden6 en costas a PORVENIR S.A. y declaré
probadas las excepciones de fondo inexistencia del dafio y ausencia de prueba del dafio,

propuestas por ese ultimo fondo (Fls.270-273).
RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifestd que el testigo citado no presencio el traslado del
demandante y tampoco se acreditaron vicios en el consentimiento del actor. Indic6 que, la carga
de la prueba que se exige en este tipo de asuntos afecta el derecho de defensa de la
demandada, en tanto, se requiere una informaciéon que para el momento del traslado del

demandante no existia. Asi mismo, asegurd que, si bien se declara la ineficacia del traslado y
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se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucion de los rendimientos financieros que se
generan como consecuencia de ese acto, junto con los gastos de administracion, lo cual no es
posible debido a que esos frutos fueron obtenidos por quien administr6 el bien, por ende, debe
acudirse a la figura de las restituciones mutuas, pues ademas advirtié que no resulta procedente
cobrar los recursos provenientes del cobro de la péliza de invalidez o vejez, toda vez que atenta
contra la naturaleza del contrato de seguros. Finalmente, solicitd se revoque la condena en
costas ya que su representada actu6 de buena fe y con apego a las normas, pues ademas

resultan excesivas.
COLPENSIONES

El apoderado de la demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, al considerar
que de la prueba recaudada no es posible deducir la ausencia o falta de informacion por parte
de PORVENIR S.A., mas aun si se tiene en cuenta que el demandante es una persona
profesional. Resalt6 ademas que, de conformidad con la sentencia SL 413 de 2018 la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el demandante ejecutd actos de reconocimiento hacia
la entidad que denotan el compromiso de pertenecer a ella, por mas de 20 afios. Asi mismo,
advirtié que autorizar el traslado del demandante al RPM, implica prohijar la descapitalizacién
del régimen, generando una afectacion al sistema pensional. Finalmente se opuso a la condena

en costas impuesta en su contra.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES, COLPENSIONES, entidad de la cual la Nacién es garante conforme lo dejo
establecido la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en pronunciamiento de
tutela de 04 de diciembre de 2013, radicacién No. 51237, razon por la cual esta Corporacion en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P. del T.yde la S. S., lo admiti6 para que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, los recursos de apelacion fueron admitidos por esta Corporacion y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corrié traslado a
las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen

asi:

La parte actora, solicitd se confirme la decisién adoptada por la Juez A Quo, como quiera que
la A.F.P. demandada PORVENIR S.A., omiti6 asesorar debidamente a la demandante, pues su
traslado se llevo a cabo sin explicar, de manera clara y suficiente las consecuencias del mismo,
conforme lo establece la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia

jurisprudencia al respecto.
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COLPENSIONES manifest6 que la demandante no acredit la falta de informacion que atribuye
alas A.F.P., por lo tanto, el traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
goza de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, mas aun cuando COLPENSIONES no
intervino en ese acto y tampoco el actor presentd solicitud de traslado en los términos
contenidos en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Finalmente, solicitd se tenga en
consideracion la sentencia SL 413 de 2018, donde la Corte Suprema de Justicia, asevera que
situaciones como la informacién de saldos, actualizacion de datos, asignacion de claves,
pueden denotar compromiso con la pertenencia del afiliado a la AFP del RAIS del cual es parte,
lo importante es que existe correspondencia entre voluntad y accion, es decir que sea un reflejo

de lo que aparece, como puede significar su pertenencia a este régimen por mas de 10 afios.

Asi mismo, PORVENIR S.A. reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
referentes a la imposibilidad de declarar la ineficacia del traslado, ordenar la devolucion del
porcentaje de administracion, los rendimientos financieros y que se revoque la condena en

costas.

Por su parte el Procurador 34 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,
manifesté que PORVENIR S.A. no cumplié con la carga de la prueba sobre el deber de
informacion que le correspondia segun el criterio sostenido al respecto por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, por ende, expuso que los argumentos esgrimidos por la
demandada no son validos, debiendo el fondo privado transferir a COLPENSIONES los saldos
acumulados existentes en la cuenta de ahorro individual de la actora, que provienen de
cotizaciones, junto con los intereses y rendimientos financieros que se hayan causado y restituir
con recursos propios y debidamente indexadas las sumas descontadas destinadas a pagar los
gastos de administracién y financiar garantias En consecuencia, solicita se confirme la

sentencia de primera instancia.

Surtido el tramite en segunda instancia, al no observar causal de nulidad que invalide lo actuado,

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES, asi como el recurso de apelacién que interpuso esa entidad
PORVENIR S.A., le corresponde a esta Sala de Decisién definir si hay lugar a decretar la
ineficacia del traslado efectuado por el demandante ante el RAIS, administrado por la
demandada PORVENIR S.A. Igualmente determinar si esa entidad debe devolver todo el saldo
acumulado en la cuenta de ahorro individual del actor incluyendo la totalidad de las cotizaciones,
sus rendimientos, gastos de administracion, primas descontadas para los seguros previsionales

y pension de garantia minima, y si a su vez COLPENSIONES est& obligado a recibirlos.
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Finalmente, resolver si la condena en costas en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES

resulta procedente.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las
sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sentd los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecié que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacion completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pensidn a una edad mas avanzada o en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste.!, argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

La primera desarrollandose con la creacion de las AFP, pues el literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, establecié el derecho a elegir entre los dos regimenes en forma “libre y voluntaria”,
al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido enfatica en sus
pronunciamientos en indicar que para que el afiliado pueda escoger debe contar con el
conocimiento acerca de la repercusion que sobre sus derechos genera la decision de
trasladarse; por ello, es necesario que las administradoras de fondos de pensiones,

proporcionen informacion suficiente, clara y veraz de las consecuencias del traslado de régimen

Y “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestion fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.

“La informacién debe comprender todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacién hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional.

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacién completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
“Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al
potencial afiliado o a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en el sub
lite, la eleccion del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo reglamento de la
seguridad social, la administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
la informacién, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y atn a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

“Bajo estos parametros es evidente que el engafio que protesta el actor tiene su fuente en la falta al deber de informacién en que
incurrid la administradora; en asunto neuralgico, como era el cambio de régimen de pensiones, de quien ya habia alcanzado el
derecho a una pensioén en el sistema de prima media, su obligacion era la de anteponer a su interés propio de ganar un afiliado,
la clara inconveniencia de postergar el derecho por mas de cinco afios, bajo la advertencia de que el provecho de la pension a
los sesenta afos, era solo a costa de disminuir el valor del bono pensional, castigado por su venta anticipada a la fecha de
redencion.

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)
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pensional, pues solo cuando se cumplen estos presupuestos se puede afirmar que la decision
fue libre y espontanea, ello en concordancia con lo establecido en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 modificado por el articulo
23 de laLey 795 de 2003, que regula lo relacionado con la informacién a los usuarios, so pena
de incurrir en las sanciones previstas en los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, cuando
personas juridicas o naturales impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador

a su afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del sistema de seguridad social.

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y
el Decreto 2241 de 2010, que consagran el deber de asesoria y buen consejo, pues el literal c) del
articulo 3 de la ley referida establecio la obligacion de proporcionar a los usuarios del sistema
financiero, informacién cierta, suficiente y oportuna, respecto de sus derechos y obligaciones;
asi mismo el articulo 2 del Decreto 2241 de 2010, dispone que los principios contenidos en el
Decreto 1328 de 2009, deben ser aplicados al Sistema General de Pensiones, especialmente
con la debida diligencia, transparencia, informacién cierta, suficiente, y oportuna, asi como el
manejo adecuado de conflicto de intereses, en busca de que prevalezca el interés general de

los consumidores.

En este nuevo ciclo indica la Corte se elevo el nivel de exigencia a las administradoras de fondos de
pensiones, pues se le impone el deber de brindar asesoria y buen consejo, Ultimo de los cuales
comporta el estudio de los antecedentes del afiliado sus datos relevantes y expectativas
pensionales, todo esto, para que se de un estudio objetivo de los elementos de los regimenes
pensionales y subjetivo de su situacion individual, mas la opinion que le merezca al representante

de la administradora.

Finalmente, en la tercera etapa sostiene la Corte que con la expedicion de la Ley 1748 de 2014, y
también de conformidad con lo establecido en el articulo 3°del Decreto 2071 de 2015 y la Circular
Externa No. 016 de 2016, se impuso a las entidades pensionales la obligacién de brindar a los
usuarios la informacion sobre las ventajas y desventajas de ambos regimenes pensionales, asi

como también suministrar un buen consejo, lo que se denomind el deber de doble asesoria.

Igualmente, se determind que les corresponde a las administradoras de fondos de pensiones la
carga probatoria respecto de la informacién que brindan al potencial afiliado al momento del
traslado, correspondiéndoles demostrar que han cumplido a cabalidad con dicho deber. Es
entonces que en estos casos se invierte la carga de la prueba y esta en cabeza del respectivo

fondo pensional demostrar que cumplio con su deber de informacion al momento de su traslado.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusion a que arrib6
la Juez A quo, al indicar que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.L.S. a la cual el
demandante se trasladd en el afio 1994, no cumplio con el deber de informacion, pues contrario
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alo que afirman los apoderados de las demandadas le correspondia a PORVENIR S.A., arrimar
los medios probatorios tendientes a acreditar que para tal momento, el actor recibi6 por parte
de esa entidad, independientemente de que fuera profesional o no la ilustracién de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales
conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, asi como el numeral 1°
del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, pues verificado el material probatorio obrante en el
proceso esa entidad incumplio con la carga probatoria que le atafie, ya que de ninguna de las
pruebas que obran en el expediente es posible deducir cual fue la ilustracion suministrada al

demandante.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realizé un estudio individual
de las condiciones particulares del demandante o que se le hubiese brindado asesoria detallada
respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho beneficio.
Igualmente, PORVENIR S.A. no demostro en el sub lite que hubiera presentado al accionante
soportes 0 calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la pensién que
podia adquirir el actor en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro individual, pues
recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes aludidos, el deber
de informacidn no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para

la toma de decision que se persigue.

Ahora bien, conviene advertir que respecto del formulario de afiliacion aportado visible a folio
32, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de
asuntos, ha establecido que la suscripcion del formulario no es prueba suficiente del
cumplimiento al deber de informacién o de la informacién brindada, por lo tanto, no es posible
concluir que PORVENIR S.A., cumpli6 con las obligaciones que le incumbian, pues esa entidad
no aportdé mayores elementos que permitan asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia
probar por carga dinamica de la prueba, situacion probatoria que no es irregular como lo
sostiene el apoderado de esa entidad, puesto que, de igual forma como lo ha dicho nuestro
drgano de cierre al hacer el demandante una negacion indefinida de no haber sido informada,
traslada la carga de la prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no

ocurrié en el presente caso.

Cabe advertir que la falta de dicha informacion por parte de PORVENIR S.A. finalmente result6
lesiva a la expectativa pensional del promotor de la litis y que pudo evitarse si hubiese recibido
una informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realizo el traslado de
régimen pensional, pues pese a que el testigo JOSE JAVIER RUALES GUERRERO, no informé
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sobre las condiciones en que se produjo el traslado del actor, pues no lo presencid, el fondo

privado demandado no prob6 que cumplio con el deber de informacion debida y transparente

Ahora bien, conviene recordar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia SL 1452 de 2019 que ya fue referida y entre otras en las sentencias SL 1688 de
2019 y SL 1689 de 2019, definieron que la figura a aplicar en el caso que nos ocupa no es la
de nulidad de traslado, sino que lo pertinente, es declarar su ineficacia; al respecto,
expresamente la Corte sefiala: “la reaccion del ordenamiento juridico — articulos 271y 272 ley
100 de 1993 a la afiliacion desinformada es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico
del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto de cambio del régimen pensional, por
trasgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en

sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales...”

Los conceptos de ineficacia y nulidad fueron explicados ampliamente por la Corte Constitucional
en la sentencia C-345 de 2017, precisando que el concepto de ineficacia en un sentido amplio
comprende fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, confirmandose la decision de primera instancia que declaré la ineficacia
del traslado hacia PORVENIR S.A., a partir del 1° de junio de 1994, como lo defini6 la primera
instancia, ineficacia que Ultimamente fue declarada en precedentes de la Corte Suprema Sala
Laboral en relacion con el traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico jamas surtié efectos para las partes
involucradas, ni frente a terceros, conclusién que no implica como lo asegura el apoderado de
COLPENSIONES una afectacion financiera, ya que como se vera mas adelante el traslado de
los aportes se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago de la diferencia que en

algin momento determinado pudiera existir.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucion juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié del fondo
administrador del RAIS, este debe también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacién de la pension de
vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni al demandante y como este ultimo
se encuentra vinculado a PORVENIR S.A., dicha entidad debera contrario a lo que afirma el
apoderado de la misma devolver ademas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por el demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha estableci6 nuestro érgano de cierre en materia laboral en

pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
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administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,

esto es, con los rendimientos que se hubieren causado’.

De igual forma, también se le ordenara devolver a la demandada PORVENIR S.A., el porcentaje
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos
de administracidn previstos en el articulo 13 literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con
cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que el demandante permanecio afiliada a dicho
fondo, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sus ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514de 2021.
Asi mismo, se precisara que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicé nuestro
drgano de cierre en sentencias SL 3719y 5514 de 2021. Por lo anterior, se aclarara el numeral
segundo de la sentencia en el anterior sentido ordenando la indexacidn respecto de las primas
destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia de pensién minima y los gastos de
administracion, pues el mismo numeral resulta ser confuso y repetitivo. Para el efecto, ver
sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

Lo anterior, no implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni a los
principios de consonancia y congruencia, consagrados en los articulos 66A del C.P.T.S.S. y 281
del C.G.P., toda vez que al solicitar el demandante en el petitum de la accion, la nulidad de su
afiliacién al RAIS, efectuando un analisis arménico con los fundamentos de hecho en que se
sustentan las pretensiones (Sentencia SL911 de 2016 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO), para la Sala el fin ultimo del actor es obtener a futuro una pensién de vejez en un
monto superior al salario minimo, no siendo razonable que sea el demandante quien deba correr
con los efectos negativos de la ineficacia del traslado, por ello, se adicionara la decisién de la
primera instancia en el sentido de establecer que en caso de presentarse diferencia entre esta
suma de dinero y la que deberia existir en la cuenta global del RPM, de haber permanecido el

actor en él, corre PORVENIR S.A. a cargo de ello con sus propios recursos.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Solicitd el apoderado de PORVENIR S.A., se revoque la condena en costas en razén a que su
representada actud de buena fe.

En cuanto a la condena en costas el Codigo General de Proceso, acogi6 el sistema objetivo

para su imposicion, razén por la cual el articulo 365 en su numeral 1°, establece que ha de

condenarse en costas a la parte que resulte vencida en el proceso, que para el caso que nos
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ocupa lo fue PORVENIR S.A., por ello la condena que irrog6 la primera instancia al respecto

resulta acertada.

Ahora bien, con relacién al reproche que realiza el apoderado del fondo demandado, sobre el
monto que fijo el Juez A Quo por concepto de costas, advierte la Sala que dicho aspecto debera
controvertirlo en la oportunidad procesal pertinente de conformidad con el articulo 366 numeral
5° del C.G del P., esto es mediante los recursos de reposicion y apelacién contra el auto que

apruebe la liquidacion de costas.

EXCEPCIONES.

Dentro de la oportunidad legal, la demandada COLPENSIONES, respecto de quien se surte el
grado jurisdiccional de consulta, propuso como excepcion de fondo las de FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO", “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO” y “BUENA FE”
respecto de las cuales se debe sefialar que de conformidad con el anélisis que se viene
realizando en el transcurrir de esta providencia y en razon a que los fundamentos de aquellas
se soportan en la inexistencia de la nulidad y/o ineficacia reclamada por la parte activa del

contradictorio, estas excepciones estan destinadas al fracaso.

En cuanto a la excepcion de PRESCRIPCION, la misma se declarara no probada, como quiera,
que contrario a lo afirmado por al apoderado de PORVENIR S.A., el derecho a la seguridad
social es irrenunciable e imprescriptible, por ello la ineficacia del acto juridico de traslado puede
alegarse en cualquier momento u oportunidad, tal y como lo establecié la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1689-2019 Radicacion No 65791, del 8 de mayo de
2019.

En cuanto a las costas de primera instancia la Juez A Quo se abstuvo de imponer condena en
contra de COLPENSIONES declarando probada la excepcién de buena fe; no obstante, lo
procedente era declarar de oficio probada la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN
COSTAS”, por lo tanto, se modificara el numeral cuarto de la sentencia en lo pertinente, por
cuanto jurisprudencialmente la buena fe del empleador produce consecuencias juridicas

diferentes.
CONCLUSION.

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado y agotados
como se encuentran los puntos objeto del grado jurisdiccional de consulta, esto es, aquello
desfavorable a COLPENSIONES y aquellos que fueron objeto de apelacién por esa entidad y
por el fondo privado de pensiones PORVENIR S.A., unicos sobre los cuales adquiere
competencia el Juez de Segunda Instancia en virtud del principio de consonancia previsto en el

articulo 66 Adel C. P.del T.ydela S. S., corresponde a esta Sala aclarar y adicionar el numeral
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segundo de la sentencia y se modificar el numeral cuarto conforme se indic6. En lo restante la

sentencia se confirmara.

COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resolverse desfavorablemente a sus
intereses el recurso de apelacion interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se
fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por
el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales
vigente para cada una, esto es, la suma de $2.000.000 costas que seran liquidadas de forma

integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo 366 idem.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,

administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE:

PRIMERO:  ACLARAR Y ADICIONAR el numeral SEGUNDO y MODIFICAR EL
NUMERAL CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, el 16 febrero de 2022, objeto de apelacién y del grado

jurisdiccional de consulta, los que quedaran asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual del
demandante JORGE LUIS GUERRERO DIAGO a la cuenta global administrada por la
ADMNISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- en el régimen
de prima media con prestacion definida, todos los valores que hayan sido depositados
por concepto de cotizaciones, bonos pensionales si hay lugar a ellos, sumas adicionales
de la aseguradora, con todos sus frutos o rendimientos que se hubieren causado,
ademas de las cuotas y/o comisiones de administracion, primas descontadas para los
sequros previsionales y pension de garantia minima, estos tres ultimos en forma
indexada con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que el actor permanecio
afiliado a ella, y al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma debera ser asumida por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
con sus propios recursos, de acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta
providencia’.

“CUARTO: “DECLARAR probada de oficio la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE
CONDENA EN COSTAS’, en favor de COLPENSIONES, y no probadas las restantes
propuestas por esa entidad conforme se expuso”.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 16 de febrero de
2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a favor del demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.000.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de

Primera Instancia en la forma ordenada por el articulo 366 del C.G.P.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 260.
Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

No siendo otro el objeto de la presente, se firma en constancia como aparece:

JUAN CARLOS (074

agistrado Ponente
2
OL 2.5 >
CLARA INES LOPEZ ILA UIS EDUARDO ANGEL ALFARO

Magistrada Magistrado
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Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2019-00500-01 (453)
ACTA No. 256

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 de 2022 profiere, en forma escrita, decision de fondo dentro
del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por LILIANA MARGARITA
CORDOBA PORTILLO en contra del PAR CAPRECOM LIQUIDADO - ADMINISTRADO POR
ENCARGO FIDUCIARIO POR LA FIDUPREVISORA.

Il ANTECEDENTES
La actora pretende, por esta via ordinaria laboral (luego de la reformulacion de este item
ante la prosperidad de la excepcion denominada “indebida acumulacion de
pretensiones”), de manera principal que, en virtud del principio de la primacia de la
realidad, se declare la existencia de un contrato laboral a término indefinido con la Caja
de Prevision Social de Comunicaciones CAPRECOM, hoy liquidada, que perdurd entre el
10 de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016, asi como su derecho a acogerse al
Plan de Retiro Consensuado por estar vinculada con la entidad al momento de la
liguidacion. Subsidiariamente anhela que se declare la relacidon laboral bajo iguales
extremos temporales y que la misma termind por despido injusto. Como consecuencia,
pide que la demandada sea condenada a reconocer y pagar los derechos

convencionales que le asisten como trabajadora.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que prestd sus servicios personales como gestora de vida sana y/o promotora
en el Municipio de Cumbitara (N) a favor de la demandada, en virtud de 9 contratos de
prestacion de servicios y 2 prorrogas, vigentes desde el 10 de enero de 2013 hasta el 31
de enero de 2016, cuando se ordend su liquidacion; que entre sus funciones se
encontraba el aseguramiento, referencia y contra referencia, promocion y prevencion,

atencidén de los usuarios para la adecuada prestacidén de los servicios de salud,
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canalizacidon de autorizaciones, carnetizacion, citas médicas, entre otras, las que se
desarrollaron en la misma jornada laboral del personal de planta; esto es, de lunes a
viernes de 8:00 a.m. a 12:00 m y de 2:00 a 6:00 p.m., percibiendo como remuneracion la
suma de $1.271.000 para 2013 y $1.321.840 para los anos 2014, 2015y 2016.

Agrega que CAPRECOM fue quien le entregd los elementos, equipos e insumos para
prestar el servicio, el cual se hacia de forma directa y personal, acatando las érdenes
impartidas por sus representantes y bajo la completa subordinacion del personal adscrito
a la entidad, sin disponer de autonomia, por lo que debia contar con permiso para
ausentarse de su lugar de trabagjo, asi sea momentadneamente. Sostiene, ademdads, que
fue desvinculada de la entidad sin que existiera justa causa para ello ni le fueran

canceladas las prestaciones sociales a las que tenia derecho por la labor realizada.

Aduce que al interior de la organizacion se establecid el sindicato de trabajadores
SINTRACAPRECOM, al que pertenecian todos los tfrabajadores de planta del nivel
territorial y nacional con quienes se pactd una convencion colectiva de trabajo que por
extension le resulta aplicable para la liguidacion de sus prestaciones y demds derechos

laborales.

Por otfra parte, mediante Decreto No. 2519 de 2015, el Ministerio de Salud y Proteccion
Social ordend la liquidaciéon de la demandada y definié a cargo del liquidador el pago
de las indemnizaciones, acreencias laborales, asi como la elaboraciéon de un plan de
retiro consensuado para los trabajadores oficiales vinculados a CAPRECOM, del cual
también resulta acreedora en virtud del principio de igualdad y favorabilidad, por
cumplir con los requisitos para ello, en la forma reconocida al personal de planta que se

acogié al mismo.

Finalmente senala que el 21 de noviembre de 2016, radicd reclamacion administrativa

que se resolvidé negativamente el 13 de diciembre del mismo ano.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La demandada PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES PAR CAPRECOM LIQUIDADO
se noftificd en debida forma, al igual que al Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, siendo contestada oportunamente a través de apoderada
judicial, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones invocadas por activa luego
de considerar que no les consta los hechos mds alld de los que reposan en los archivos

de la entidad, esto es, la existencia de diversos contratos interrumpidos de prestacion de
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servicios firmados a partir de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016, sin que se le
exigiera la prestacion personal del servicio y por lo tanto, desprovisto del elemento
subordinacion. A conftrario sensu, se traté de un vinculo auténomo e independiente,
cumpliendo funciones no misionales a cargo de CAPRECOM E.I.C.E., sin configurarse, de

manera alguna, un contrato de trabajo.

Aduce gue la convenciéon colectiva de frabajadores Unicamente le era aplicable a los
afiliados a SINTRACAPRECOM vy por extension a los tfrabajadores de CAPRECOM, pero no
a la demandante por tratarse de una contratista independiente; que no se traté de un
despido injusto, en tanto la relacidén confractual finalizdé Unica y exclusivamente por el
vencimiento del plazo contractual pactado y que, en caso de que se declare la relacion
laboral pretendida, se considere que la vinculacion termind en cumplimiento de una

norma vigente, esto es, el Decreto 2519 de 2015.

Con fundamento en lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a
favor de su representada, que denomind ‘“inexistencia de causa para pedir”,
“inexistencia de la obligacion”, “extemporaneidad en el depdsito de la convencion”,

“solucion de continuidad”, “tesis de actos propios”, “buena fe”, entre otros.

Adelantadas las etapas propias del proceso ordinario laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 8 de octubre de 2022, declard
que enfre la demandante y la llamada a juicio existié una sola relacion laboral vigente
desde el 10 de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016, que termind unilateralmente
y sin justa causa por parte de la empleadora y por ello, previa declaratoria parcial de la
prescripciéon, la condend a pagar los siguientes conceptos legales y convencionales:
auxilio de cesantia, intereses a la cesantia, compensacidén de vacaciones, prima de
vacaciones, auxilio de transporte, dotacion, auxilio de alimentacion, prima de navidad,
indemnizacién por despido injusto, indemnizacion moratoria y devolucién de aportes
pensionales y de salud; absolvid de las demds pretensiones incoadas en el escrito genitor

y la condend en costas, en el equivalente a 3 smimv.

Para arribar a tal decision, la jueza de conocimiento, previo andlisis normativo y
probatorio, determiné la calidad de trabajadora oficial de la demandante y su
vinculacion con la demandada a través de un solo contrato ficto de frabajo, por

acreditar la prestacion personal del servicio en su condicion de gestora de vida sana del
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municipio de Cumbitara (N)y corroborar la subordinacion con las versiones entregadas

por los testigos.

En consecuencia, ordend el pago de las acreencias solicitadas de conformidad con la
convencion colectiva del trabajo de la cual la actora resulta beneficiaria por extension,
toda vez que SINTRACAPRECOM se constituye por mds de las dos terceras partes de los
trabajadores de la entidad y negd la aplicacion del Plan de Retiro Consensuado, por
cuanto nacid a la vida juridica el 12 de abril de 2016, cuando la vinculacion laboral con

la actora ya habia fenecido.

APELACION DEMANDANTE

Inconforme con esta Ultima determinacién, la apoderada judicial que representa los
intereses de la parte actora interpone recurso de apelacion en procura de que esta Sala
de Decision verifique la facultad otorgada al liquidador para formular el Plan Voluntario
de Retiro respecto de las personas vinculadas a la institucién, en tanto el juzgado
desconocid que, en efecto, la demandante mantenia el contrato con CAPRECOM para
el momento en el cual se le otorgd dicha facultad, diciembre de 2015, siendo el
liguidador designado quien postergd esta decision hasta el abril de 2016. Por esta razén,
insiste, no se podia excluir a la demandante de tales beneficios, mas aun cuando el
vinculo fermind por efectos de la liquidacion, evidentemente ajena a la voluntad de la

demandante y que, en todo caso, le priva de los derechos que de él se desprenden.

. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandante, siguiendo los lineamientos de los arficulos 57 de la ley 2°. de 1984 y
66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley 712 de 2001), que regulan el principio
de consonancia, asicomo el grado jurisdiccional de consulta a favor del PAR CAPRECOM
LIQUIDADO — ADMINISTRADO POR ENCARGO FIDUCIARIO POR LA FIDUPREVISORA, por
cuanto la decision adoptada por el fallador de primera instancia resultd adversa a sus
intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L.y
S.S., modificado por el art. 14 de la ley 1149 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION
Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusién, en la forma establecida en

el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de 4 de junio de 2020, se presentaron -via
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electréonica-, las intervenciones de las apoderadas judiciales de la demandante vy
demandada, asi como del Ministerio Publico, conforme da cuenta la constancia

secretarial del 26 de noviembre de 2021.

La apoderada judicial de la parte demandante, para solicitar que se confirme la
declaratoria de la relacion laboral existente entre la demandante y CAPRECOM vy se
revise la negativa frente al Plan de Retiro Voluntario, en tanto la tardanza en su
materializaciéon por parte del agente liquidador vulnera los derechos de quienes se
encontraban vinculados a la fecha de liquidacion de la empresa, como el caso de la

demandante.

Por su parte la de apoderada judicial de la demandada PAR CAPRECOM, intervino para
solicitar que la decision impelida en primera instancia sea revocada, a fin de que se
declaren probadas las excepciones formuladas con la contestacion de la demanda.
Para ello enfatiza en que los elementos prestacion personal del servicio y remuneracion,
no se debaten por ser inherentes a la modalidad contractual escogida por las partes;
empero, los mismos no se desarrollaron en el marco de la subordinacion sino de una
simple coordinaciéon, siendo minimas condiciones requeridas para desarrollar
eficientemente el objeto del contrato y de ello dan cuenta los diferentes deponentes

traidos a juicio.

Respecto de la aplicacion de la convencidn colectiva de tfrabajo, senala que el depdsito
de la misma es extempordneo, de conformidad con el articulo 469 del C.S. del T., por lo
que no produce ningun efecto. Por Ultimo, frente a la indemnizacién moratoria, sostiene

que solo podrd aplicarse hasta la fecha de liquidacion de la entidad demandada.

Finalmente, el delegado del Ministerio Publico ante esta Sala de Decisidon, solicita
confirmar la sentencia en cuanto a la declaracion de la existencia de la relacion laboral,
verificando y modificando, de ser necesario, las condenas impuestas a cargo de
Caprecom EICE Liquidada. Sostiene que el andlisis probatorio fue adecuado, inclusive en
la aplicacion de la convencidn colectiva de trabagjo a favor de la demandante, pues
pese a que la constancia de depdsito data del 23 de enero de 2012 y el acuerdo final
del 13 de diciembre de 2011, previamente se habia radicado en correspondencia del 22
de ese mismo mes y ano, de manera que la decision produce plenos efectos juridicos.
lgualmente concuerda en la negativa de reconocer los beneficios del plan de retiro
voluntario a favor de la convocante a juicio, toda vez que este fue implementado con

posterioridad a la terminacion del vinculo laboral y, por ello, no le asiste derecho.
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CONSIDERACIONES
En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Colegiatura plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos: i) sEn virtud del principio de la primacia de la
realidad sobre las formas, en el sub examine se acredita la condicion de trabajadora
oficial de la actora y se configuraron los elementos de un contrato de trabajo; o, por el
conftrario, tal situacion se desarrollé verdaderamente bajo los postulados de un confrato
de prestacion de servicios, caracterizado por la autonomia e independencia en la
ejecucion de las labores contratadas, como lo increpa el PAR CAPRECOM? De resultar
positivo el primer postulado, ii) sProcede el reconocimiento de todas las acreencias
laborales solicitadas por la demandante en el libelo genitor bajo las égidas de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscritfa con SINTRACAPRECOMZ iii) 3La absolucion
respecto al Plan de Retiro Consensuado ofertado mediante Resolucion LO00558 de 2016,

se ajusta a derecho?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

En torno a desatar los anteriores planteamientos, parte esta Sala por establecer la
naturaleza juridica de la demandada, pues de ello depende la clasificacion de sus
servidores y las normas que deben guiar sus relaciones laborales, para lo cual basta decir
que en acatamiento a lo dispuesto en la Ley 314 de 1996 y en el Decreto 205 de 2003,
CAPRECOM es una Empresa Industrial y Comercial del Estado vinculada al Ministerio de
la Protecciéon Social, razdén por la cual -por regla general-, sus servidores ostentan la
calidad de trabajadores oficiales conforme lo preceptia el inciso 2° del articulo 5°. del
Decreto 3135 de 1968 vy, por excepcion, los estatutos de dichas empresas precisardn las
actividades de direccidon o confianza deban ser desempenadas por personas que

tengan la calidad de empleados publicos.

Ahora bien, respecto a los trabajadores oficiales, la Sala de Casacion Laboral de la H.
Corte Suprema de Justicia, en pronunciamientos pacificos y de vieja data -15 de abril de
2005-, Rad. No. 24968, ha expuesto que “Es reiterada la doctrina de la Sala que la
condicién de un servidor publico como trabajador oficial ora como empleado publico,
no se difiere por acuerdos voluntarios, por normas convencionales, por resoluciones o

decretos administrativos sino exclusivamente porla Ley”.

En consecuencia, la categorizacidn de quienes laboran al servicio de las Empresas
Industriales y Comerciales del Estado, se determina a partir de la naturaleza juridica de la

entidad, juicio que define el cardcter de la vinculacion de sus empleados, acudiendo de
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manera excepcional al criterio funcional; es decir, consultando la naturaleza de la labor

desempenada.

Anotado lo anterior, se abre el camino para verificar, tomando como soporte el material
probatorio obrante en el proceso, la naturaleza de la relacion contractual que ligd a las
partes y cotejar si existid o no el contrato de trabajo realidad a que se hace alusion en la
demanda, bagjo los extremos temporales establecidos en la sentencia de primera
instancia, en tanto tal situacidon no fue objeto de apelaciéon y la presente se somete a
escrutinio de esta Colegiatura en el grado jurisdiccional de consulta a favor de la

convocada ajuicio.

1. EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO
Puestos en la tarea de comprobar tal situacidon, conviene recordar que el articulo 2° del
Decreto 2127 de 1945, senala que para que se configure un contrato de trabajo en el
sector publico, deben concurrir estos elementos: la actividad personal del frabajador, la

dependencia o subordinacion y el salario, como retribucion del servicio.

Ahora bien, en cuanto al primer elemento —la actividad personal de la trabajador-, se
precisa que no existe duda que la accionante LILANA MARGARITA CORDOBA PORTILLO,
cumplid funciones como gestora de vida sana en el Municipio de Cumbitara (N), en
forma ininterrumpida, entre el 10 de enero de 2012 y el 31 de enero de 2016 y ello se
desprende de las ordenes y confratos de prestacion de servicios suscritos con
CAPRECOM (fls. 19 a 65), asi como de las declaraciones de los testigos solicitados por la
parte demandante CLARA MADRONERO RIVAS, ALBA DE JESUS CORAL FAJARDO, ISLENE
VARGAS RODRIGUEZ y CONSUELO GONZALES, quienes al unisono corroboraron la
vinculacién, el cargo vy las funciones con cardcter subordinado. A igual conclusion se
arrima luego de analizar lo depuesto por CAMILO EMILIO CHAVES, quien fungié como

director territorial de la demandada, entre los anos 2010 a 2014.

Tales probanzas resultan suficientes para la Colegiatura, como lo fueron para la falladora
de primera instancia, para entender que existid una prestacion personal del servicio en
favor de la accionada, por lo que resulta dable aplicar la presuncion contenida en el
articulo 20 del Decreto 2127 de 1945, que dispone: “El contrato de trabagjo se presume
entfre quien presta cualquier servicio personal y quien lo recibe o aprovecha;

corresponde a este Ultimo destruir la presuncion”.
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De esta manera se invierte la carga de la prueba y por ello, es a la accionada a quien le
correspondia desvirtuar la presuncidon antes senalada, demostrando que la labor
desplegada por la demandante fue autbnoma e independiente y que CAPRECOM,
contratd la ejecucion de dichas actividades a través de prestacion de servicios, sin que

en todo caso haya existido dependencia o subordinacion.

Pero ello no ocurrié vy, por lo tanto, Iégico resulta concluir que tal vinculo juridico, bajo el
principio de la primacia de la realidad sobre las formas, se cimentd en un contrato

presuntivo de frabajo, regulado por el Decreto 2127 de 1945.

En todo caso, de las declaraciones rendidas por la Sra. CLARA MADRONERO RIVAS,
vecina del lugar de frabajo de la demandante, Sra. ISLENE VARGAS RODRIGUEZ, quien
labord como Directora local de salud en el Municipio de Cumbitara desde 2012 a 2015,
ALBA DE JESUS CORAL FAJARDO, trabajadora al servicio de la demandada en el drea de
cartera y la Sra. CONSUELO GONZALES, lider de referencia y contra referencia de la
demandada, se desprende, al unisono, que la oficina en la que laboraba la Sra. LILIANA
MARGARITA CORDOBA contaba con todos los logos de CAPRECOM, cumplia un horario
de 8:00a.m.a 12:00 my de 2:00 a 6:00 p.m., por cerca de 3 0 4 anos hasta que la empresa
se liquido y se encargaba de atender a los usuarios, agendar las citas, presentar informes,
siendo incluso un requisito para cancelarle sus honorarios, gestionar el pago de la cartera
ante el municipio. Agregan que en esa dependencia solo laboraba la demandante y
por ello, cuando salia a capacitaciones, que ademds eran obligatorias, dejaba un letrero
informando donde iba a estar; que los elementos de Ia oficina eran de propiedad de la
demandada, como computador, sillas, teléfono celular con el logo de CAPRECOM, un
chaleco naranja con el mismo logotipo el cual siempre portaba la actora y todo ello se

llevd la demandada cuando se liquido.

Respecto de las “propuestas econdmicas” aportadas por la demandada y dirigidas por
la demandante hacia CAPRECOM, exhibidas por la defensa de la llamada a juicio para
desacreditar el vinculo laboral, senalaron las deponentes que se trataban de un requisito
preestablecido desde el nivel central, toda vez que ellos remitian minutas que se llenaban
por quienes aspiraban suscribir contrato con la entidad demandada; es decir, no surgian

de la iniciativa y autonomia de la contratista.

Finalmente, el Sr. CARLOS EMILIO CHAVES -testigo traido a cargo de la parte pasiva-,
quien fungié como Director Territorial de la enfidad, coincidiendo con las anteriores

deponentes, expuso que la demandante se vinculd como gestora de vida sana en el
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Municipio de Cumbitara a través de OPS porque era la directriz desde el nivel central,
desarrollando actividades encaminadas principalmente a la atencidon de los usuarios,
gestion de citas, autorizacion de servicios médicos, entre ofras, siendo éstas actividades
propias de CAPRECOM; es decir, estaban enfocadas a velar por la salud de los usuarios
y evitar que se cambien a otfra EPS. Senala que como director nunca impuso un horario,
pero como parte de sus funciones se encaminaban a la atencion a los dfiliados,
evidentemente debia contar con €l; que los gestores debian entregar informes a fin de
mes para generar el pago de sus honorarios; que la demandante no podia tomar
decisiones que comprometieran los recursos de la empresa; y que, si bien representaban

a CAPRECOM, no eran auténomos en el gjercicio de sus funciones.

Asi las cosas, probado como se encuentra que la actora estuvo vinculada con la entidad
demandada mediante confratos fictos de frabajo, en virtud del principio de la primacia
de la realidad sobre las formas, es preciso establecer los extremos temporales que
enmarcaron tal relacion, encontrando que los festimonios allegados por la parte
demandante concuerdan con los documentos obrantes a folios 19 a 65, contentivos de
ordenes y contratos de prestacion de servicios, lo que permite esclarecer que los limites
temporales fijado por la falladora de primera instancia no merece ningun reproche y por
lo tanto, serd confirmada, advirtiendo que los argumentos esbozados por quien
representa los intereses de la entidad demandada no alcanzan vocacion de
prosperidad, no solo por resultar ajenos a la realidad probatoria del sub lite, sino porque
ademds faltan a la probidad, con el Unico fin de evitar una condena que a todas luces

resulta ajustada a derecho.

En este orden y sin necesidad de acudir a mayores elucubraciones, siendo deber de los
falladores de justicia en el dmbito del derecho laboral escudrinar la realidad que envolvid
el giro de las relaciones laborales de los frabajadores frente a los empleadores,
independientemente de las figuras manipuladas o de los documentos con los cuales se
pretendié desdibujarlas, en amparo -por supuesto- de los derechos minimos,
fundamentales e irrenunciables de los trabajadores, esta Sala de Decisidn coincide con
la decision adoptada por la jueza de primera instancia, esto es, tener por demostrado
que entre la actora y CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION, existié un vinculo de cardcter
laboral caracterizado por la prestacion personal del servicio, la subordinacion ejercida
siempre por la convocada a juicio y con una remuneracion como contraprestacion,
desde el 10 de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016, ininterrumpidamente, toda
vez que las aparentes interrupciones entre uno y ofro contrato suscrito no superan 15 dias,

de conformidad con lo dicho por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
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Justicia, entre ofras, en sentencia SL981 de 2019 de la M.P. Dra. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO.

Por Ultimo, la Sala clarifica que en virtud del principio de la carga de la prueba
consagrado en el articulo 167 del C. G. del P., aplicable en esta materia por disposicion
del arficulo 145 del C.P.L. y de la S.S, quien judicialmente procure la declaracion de
derechos en su favor o la prosperidad de sus excepciones, se encuentra en la imperativa
obligacion de acreditar en juicio los hechos en los que se fundamentan pues la
inactividad probatoria conlleva ineludiblemente a soportar un fallo confrario a sus
infereses, carga demostrativa que como ya se analizd no fue cumplida por la
demandada CAPRECOM, pues con la testimonial y documental aportada, pretendid
desdibujar el elemento de la subordinacién derivado de la presuncion legal, cuando de
éstas, aunadas a las aportadas por la parte actora, se arriba precisamente a la tesis

contraria.

Ahora bien, en lo que atane a la remuneracion percibida por la actora en el referido
interregno de tiempo, de las documentales en resena se desprende que para el ano
2013, la misma ascendia a $1.271.000 y para 2014, 2015y 2016 $ 1.321.840, tal como se

avizora en el cuadro anexo #1 que hace parte de la presente providencia.

2. REVISION DE LAS CONDENAS IMPUESTAS A CARGO DE LA DEMANDADA
En consecuencia, pasa la Sala a establecer si las acreencias laborales concedidas en
primera instancia se avienen a derecho, previa verificaciéon de la procedencia de la

excepcion de prescripcion formulada en forma oportuna por la llamada a juicio.

En este orden, como la reclamaciéon administrativa se presentd el 21 de noviembre de
2016 y fue resuelta el 13 de diciembre de la misma anualidad, la actora contaba hasta
el 12 de diciembre de 2019 para presentar la demanda y asi sucedid, en tanto se radicd
el 10 del mismo mes y ano (fl.2), de manera que el fendbmeno de la prescripcion
solamente afectaria lo causado hasta el 20 de noviembre de 2013, con excepcidn del
auxiio de cesantia cuyo término corre a partir de la ruptura del vinculo y de la
compensacion de vacaciones, para la cual se cuenta con un ano adicional para el
disfrute; no obstante, como la fecha establecida por la jueza cognoscente para este
efecto fue el 13 de diciembre de 2013, la misma se mantendrd incolume por resultar mds
beneficiosa a los intereses de la entidad estatal a favor de quien se surte el grado

jurisdiccional de consulta.

10
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Adicionalmente, respecto de la extension de la Convencion Colectiva de Trabajo
invocada por activa, concedida por la falladora de primer grado y coadyuvada por el
delegado del Ministerio PUblico, precisa la Sala que ningun reparo merece la decision
revisada en el grado jurisdiccional de consulta, por cuanto si bien el acuerdo celebrado
el 13 de diciembre de 2012 se radico el 23 de enero de 2013, en apariencia trasgrediendo
los términos del articulo 469 del C.S.T., imperativo resulta considerar el certificado de
depdsito, obrante a folio 182 del expediente digital, en el que se explica: “El depdsito de
la convencion se realiza a solicitud del interesado, toda vez que se encuentra por fuera

del término estipulado en el articulo 469 del Codigo Sustantivo de Trabajo, pero ya habia

sido radicado por correspondencia el pasado 22 de diciembre de 2011". Bajo tal

circunstancia, el referido acuerdo fue depositado dentro de la oportunidad exigida por

la ley y, por tanto, su validez, no se afecta de manera alguna.

a.  Auxilio de Cesantias

De acuerdo con lo dispuesto en el literal a) del articulo 17 de la Ley 6 de 1945 y los
articulos 1°y 2° del Decreto 1160 de 1947, 13 de la Ley 344 de 1996 y demds normas
concordantes, la demandante tiene derecho a que se le reconozca esta prestacion a
razén de un mes de salario por ano completo de servicios y proporcionalmente por
fraccion, por cuanto le gobierna el régimen de pago anualizado de cesantias. Por este
concepto se obtiene la suma de $ 4.617.617, frente a los contratos ininterrumpidos que

iniciaron el 10 de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016.

Como esta suma resulta superior a la que indicd la jueza de primera instancia, la misma
no serd modificada para no hacer mds gravosa la situacion de la entidad a favor de
quien se surte el grado jurisdiccional de consulta, en virtud de la prohibicion que existe

de no imponer condena en peor.

b. Intereses a la cesantia

En este punto debe senalarse que, pese a que en el acta de audiencia virtual no se
incluy¢ la referida condena a cargo de la demandada, la misma quedd consignada en
el audio contentivo de la referida diligencia y por tanto es vdlida. De contera, debe
senalarse que en el grado jurisdiccional de consulta la misma serd revocada, toda vez
qgue no existe norma que los consagre para los trabajadores oficiales y a cargo del

empleador, de conformidad con el articulo 3° de la Ley 41 de 1975.

C. Compensacion en dinero de las vacaciones

11
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Esta prestacion se deriva del articulo 54 de la CCT, en la que se lee que ésta se
reconocerd segun lo prevista en la Ley. Por ello, el inciso final del articulo 10 del Decreto
3135 de 1968, reza: “Cuando un empleado publico o trabajador oficial quede retirado
del servicio sin haber hecho uso de vacaciones causadas, tiene derecho al pago de ellas

en dinero y se tendrd como base de la compensacion el Ultimo sueldo devengado™.

En consecuencia, la demandante tiene derecho al reconocimiento de la compensacion
en dinero de las vacaciones por todo el tiempo que perdurd el vinculo contractual que
inicid el 10 de enero de 2013 hasta el 31 de enero de 2016, correspondiéndole por este

concepto la suma de $2.021.314.

d. Prima de Vacaciones

A igual suma de dinero asciende este derecho a favor de la demandante, luego de
aplicar el Decreto 995 de 2005 y el Decreto 404 de 2006, cuyo articulo Unico reza: “Los
empleados publicos y trabajadores oficiales vinculados a las entidades publicas del
orden nacional y territorial, que se retiren del servicio sin haber cumplido el ano de labor,
tendran derecho a que se les reconozca en dinero y en forma proporcional al tiempo
efectivamente laborado las vacaciones, la prima de vacaciones y la bonificacion por
recreacion”, normativa aplicable de conformidad con lo dispuesto en la CCT, articulo

52, que define que esta prestacion se reconocerd conforme ala Ley.

Tanto la compensacion de vacaciones como su prima resultan superiores a la obtenida
en primera instancia y, por ende, permanecen incélumes para no hacer mds gravosa la

situacion de la entidad favorecida con el grado jurisdiccional de consulta.

e. Auxilio de transporte

Con respecto a este derecho, el articulo 47 de la CCT, reza: “CAPRECOM reconocerd a
todos sus servidores publicos el auxilio de transporte que decreta el Gobierno Nacional.
Ademds, continuard prestando el servicio de ruta de buses”, asi, aplicado el fendmeno
de la prescripcion que lo afecta, la condena por este concepto asciende a $ 1.872.000,
es decir, levemente superior a la obtenida en primera instancia, por lo que no serd

modificada.

f. Dotacién
Esta prestacion se reconoce de conformidad con el articulo 41 de la CCT y se calcula
con sujecion a los pardmetros contenidos en el acdpite del régimen salarial obrante en

la “guia de consulta para la liquidacion de acreencias laborales, para trabajadores
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oficiales — CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION”, concretamente en el item 4.7. De esta
maneraq, se constata que la demandante al haber desempenado el cargo como gestora
de vida sana y percibir un salario inferior a los 2.2 smimy, le asiste tal derecho en la suma
de $ 3.388.023, la cual resulta superior a la impuesta en primera instancia $ 3.171.000 y por

lo mismo no serd modificada.

g. Subsidio de alimentacién

Se frata de una prestacion contemplada en el articulo 46 de la CCT, que senala
“CAPRECOM reconocerd como Subsidio de alimentacion, para 1997, el valor pagado en
1996, mas el porcentaje reconocido por el Gobierno Nacional para 1997, hasta el tope
reconocido por el mismo. Para 1998 se liquidard en igual forma. La entidad propenderd
conjuntamente con la Organizacion Sindical por mantener precios accequibles (sic) y
calidad nutricional en la alimentacion que se suministre a sus servidores publicos, en la
cafeteria y restaurantes que funcionen en todas sus dependencias”. Adicionalmente, la
guia de consulta para la liquidacion de acreencias laborales para frabajadores oficiales
— CAPRECOM EICE EN LIQUIDACION", aportada con el escrito inicial, sefiala que ésta
“SOLO FUE ENUNCIADA EN LA CONVENCION COLECTIVA Y CORRESPONDE AL MISMO
SUBSIDIO CONTEMPLADO EN LA LEY, NO ES UNA PRESTACION ADICIONAL".

En la misma guia, fambién se cita el articulo 51 del Decreto 1042 de 1978, que dispone:

“Las entidades senaladas en el articulo 1° de este decreto reconocerdn y pagardn a

aquellos de sus empleados que tengan una asignacion bdsica igual o inferior al doble
del sueldo fijado para el grado 01 de la escala de nivel operativo, un subsidio de
alimentacion de cinco pesos diarios, siempre que trabajen en jornada continua”,
agregando para el efecto la tabla histérica por concepto del auxilio (fl. 95). Como la
actora no supera el tope salarial establecido para los anos 2013 a 2016, le asiste tal
derecho en el equivalente a $ 1.249.165, el que serd modificado por cuanto es inferior al

obtenido en primera instancia $1.293.076.

h. Prima de Navidad
Para su reconocimiento vy liquidacidn, se tiene en cuenta el articulo 50 de la CCT vy el
articulo 11 del Decreto 3135 de 1968, a razon de una doceava por cada mes completo
de trabajo, mismo que se liquida desde el 13 de diciembre de 2013 a 31 de enero de
2016, correspondiendo por este concepto la suma $ 3.016.844. Como esta suma es

superior a la que indico la jueza de primera instancia $2.834.377, no serd modificada.
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i. Devolucion de aportes al Sistema General de Seguridad Social en Salud y
Pensiones

Alrespecto debe senalarse que no hay lugar a disponer el reembolso decretado en favor
de la demandante, toda vez que, analizado el material probatorio arrimado al plenario,
no se encuentra prueba alguna que demuestre que en efecto dichos aportes fueron
cancelados por la promotora de la Litis a las respectivas entidades, carencia probatoria
que impide acceder a este pedimento y, por tanto, en sede de consulta surtida a favor

de la demandada, la misma serd revocada.

j- Indemnizacién por despido injusto

En relacion con este item, senala la Sala que acreditado como se encuentra que lo
realmente existente entre las partes fue un contrato de trabajo, conforme lo reglamentan
los arficulos 40 y 43 del Decreto 2127 de 1945, el mismo se entiende a término indefinido
y, por tanto, pactado por seis meses y prorrogado en las mismas condiciones por periodos
iguales; es decir, de seis en seis meses, “(...) por el solo hecho de continuar el trabajador
prestando sus servicios al patrono, con su consentimiento, expreso o tacito, después de

la expiracion del plazo presuntivo (...)".

Asi, es claro para la Sala que la terminacion del confrato existente con la demandante
no obedecio a ninguna de las causales previstas como justas en el referido Decreto 2127
de 1945, concordante con el Decreto 2351 de 1945, pues la misma obedecio

exclusivamente a la liquidacion de CAPRECOM.

Asi las cosas, hay lugar a reconocer como indemnizacion el valor de los salarios
correspondientes al tiempo que faltaba para cumplirse el plazo presuntivo,
correspondiente por este concepto $ 7.005.752, que se cuentan desde el 1° de febrero
al 9 de julio de 2016, suma que resulta superior a la obtenida por la jueza de primera

instancia $6.396.645 y por lo mismo no serd modificada.

k. Indemnizacién moratoria

Procede tal derecho en tanto el Decreto 797 de 1949, en su articulo 1° concede un
término de gracia de noventa (90) dias' a las entidades que ocupen trabajadores
oficiales para poner a su disposicion todos los valores adeudados por concepto de

salarios, prestaciones e indemnizaciones, al momento en que termine el confrato de

1 Entiéndanse calendario, de conformidad con lo dicho por la Sala de Casacién Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia en sentencia SL981 de 2019, MP. Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO
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trabajo, al cabo de los cuales, si el empleador no paga lo adeudado, pagard la

indemnizacion moratoria a razén de un dia de salario por cada dia de mora.

Sobre la procedencia de esta sancion, la Sala de Casacidon Laboral de la H. Corte
Suprema de Justicia, concluyd que demostrada la subordinacidon y continuada
dependencia de un contratista, la excusa o el argumento de defensa referente a la
buena fe por estar convencida de la inexistencia del mismo, carece de validez porque
evidentemente no es posible avalar la utilizacion de figuras legales con el fin de ocultar
vinculos, que de acuerdo con el objeto social de una entfidad, son necesario para su
desarrollo normal; en consecuencia, debe siempre imponerse la sancidon antedicha por
elincumplimiento en el pago de las prestaciones sociales y rubros laborales derivados del
vinculo laboral (23 de febrero de 2010, Radicacion No. 36506). Ademds, le resulta
suficiente al tfrabajador acreditar que en su favor existen créditos insolutos para que el

empleador asuma la carga de probar las razones que justificaron tal omision.

Ahora bien, desde la contestacion de la demandada CAPRECOM alegd que la actora
no estuvo ligada contractualmente con ésta, puesto que se le contraté a través de
prestacion de servicios y, por fanto, bajo ese entendido estaba convencida que no tenia
ninguna obligacion laboral con la demandante, siendo ello una actuacion revestida de
buena fe; no obstante, de acuerdo con la referencia jurisprudencial ante citada, observa
la Sala que dichos fundamentos no pueden acogerse como eximentes de la sancion
moratoria, en tanto ello se traduciria en la anuencia para que a pesar de la necesidad
del servicio prestado, las entidades estatales no adecuen sus plantas de personal, mal
utilizando, a cambio, la figura del contfrato de prestacion de servicios para vulnerar los

derechos minimos de los trabajadores.

Asi las cosas, realizado el cdlculo en la forma antes explicada y teniendo en cuenta el
salario acreditado en esta instancia, CAPRECOM reconocerd la suma de $ 44.061 diarios,
desde el 1° de mayo 2016 hasta la liquidacidon de la demandada, esto es, hasta el 27 de
enero de 2017, de conformidad con lo adoctrinado por la Sala de Casacién Laboral de
la Corte Suprema de Justicia (Sentencias SL194 de 2019, SL390 de 2019, SL981 de 2019,
entre otfras), arrojando por este concepto $11.764.376, monto que al verificarse inferior al
ordenado en primer grado, se modificard por resultar en via de consulta, mdas beneficioso

para los intereses de la entidad accionada.

Para el efecto, se anexa a la presente decision el cuadro aritmético realizado por la Sala

respecto de las liquidaciones laborales antes citadas.
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3. DEL PLAN DE RETIRO CONSENSUADO

Primigeniamente, la Sala llama la atencién de la apelante por activa recorddndole que,
si bien para la sustentacion del recurso de apelacidon no se tiene una regla para su
formulacidn, lo cierto es que al menos debe indicarse lo que con él se pretende; esto es,
modificar, adicionar o revocar lo decidido y a su vez, sus alegaciones deben guardar

relacidn con la decisidon atacada.

Ahora bien, pese a que ello no se atendid en la presente causa judicial, la Sala abordard
el estudio del Unico punto materia de reproche, senalando al respecto que el articulo 26
del Decreto 2519 del 28 de diciembre de 2015, se previd un Plan de Retiro Consensuado,
otorgando la facultad al liquidador de elaborarlo y ejecutarlo para los trabajadores
oficiales que se encuentren vinculados a la CAJA PREVISION SOCIAL COMUNICACIONES,
CAPRECOM, EICE, previa apropiacion y disponibilidad presupuestal. En desarrollo de
dicha potestad, solo hasta el 12 de abril de 2016, mediante resolucidon 000558, el
liguidador materializd el aludido plan, emprendiendo la ejecucion luego de contar con
los recursos legalmente para el efecto, porlo que su aplicacion no resulta razonable para

los vinculos laborales que fenecieron antes de esta data.

De tal manera que, estando acreditado que a parir del 31 de enero de 2016, la
demandante quedd desvinculada de la demandada; es decir, con anterioridad a la
precitada ejecuciéon del plan de retiro consensuado, tal como lo definié la jueza de
primera oportunidad, no es posible acceder a su reconocimiento; es mds, acoge esta
Sala el concepto emitido por el Ministerio PUblico, segun el cual, a la actora no le asiste
ese derecho, porque el hecho de que el agente liquidador cuente con facultades para
su implementacion desde que se foma la decision de liquidar la enfidad, no genera
derechos, per se, en favor de los tfrabajadores, sino hasta que nace a la vida juridica el
acto administrativo que lo implementa y ello, como ya se mird, ocurrié con posterioridad
al retfiro de la frabajadora, cuando ademds, al plenario no se allegd prueba de la

solicitud de acogerse al referido plan de retiro.

En consecuencia, los argumentos vertidos por la recurrente no tienen el efecto de

desvirtuar la decision que sobre este aspecto adoptd la falladora de instancia.

4. EXCEPCIONES DE MERITO
Con la contestacion de la demanda CAPRECOM formuld excepciones de fondo
tendientes a enervar las pretensiones incoadas por la demandante, sin que alcancen

prosperidad en la forma como se resolvid el caso en esta instancia.
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En cuanto a la prescripcion, conforme lo regulan los arficulos 41 del Decreto 3135 de
1968, 102 del Dto. 1848 de 1969 y 151 del C.P.L. y S.S., las acciones que emanen de las
leyes sociales prescribirdn en 3 anos, que se contardn desde que la respectiva obligacion

se haya hecho exigible, que para el caso ya fue estudiada antecedentemente.

Quedan de esta manera atendidos todos los puntos planteados por este Cuerpo
Colegiado y conforme se desata el recurso de apelacion formulado por activa, la
condena en costas en esta instancia estard a su exclusivo cargo y a favor de la parte
demandada, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 1 smimy; esto es,
$1.000.000, que serd liquidada de forma concentfrada por el juzgado de procedencia,
como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se

impondrdn costas por no haberse causado.

1. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. REVOCAR PARCIALMENTE y MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la sentencia
6 de octubre de 2021, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto (N),
objeto de apelaciéon por la parte activa de la Litis y el grado jurisdiccional de consulta a
favor de la demandada, por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido,

el cual quedard asi:

“CONDENAR a la CAJA DE PREVISION SOCIAL DE COMUNICACIONES
CAPRECOM EICE - hoy liguidada, administrada por la FIDUPREVISORA S.A. a
pagar a la ejecutoria de esta sentencia, a favor de LILIANA MARGARITA
CORDOBA PORTILLO, los siguientes valores y conceptos:

Auxilio de Cesantia, la suma de $ 3.916.669

Compensacion en dinero de las vacaciones, la suma de $1.958.334
Prima de vacaciones, la suma de $ 1.958.334

Auxilio de transporte, la suma de $ 1.870.600

Dotacioén, la suma de $3.171.200

Auxilio de alimentacion, la suma de $1.249.165

Prima de Navidad, la suma de $ 2.834.377

Indemnizacion por despido injusto, la suma de $ 6.396.345
Indemnizacion moratoria, la suma de $11.764.376"

~F@T0o0DQ

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia revisada en via apelacion y grado

jurisdiccional de consulta, conforme lo explicado antecedentemente.
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TERCERO. CONDENAR en costas a la demandante LILIANA MARGARITA CORDOBA
PORTILLO y a favor de la parte demandada PAR CAPRECOM LIQUIDADO -
ADMINISTRADO POR ENCARGO FIDUCIARIO POR LA FIDUPREVISORA, fijando las agencias
en derecho en el equivalente a 1 smimyv; esto es, $1.000.000, que serd liquidada de forma
concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el
grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no haberse causado, de

acuerdo con las razones que anteceden.

CUARTO. ANEXAR a la presente decision el cuadro aritmético realizado por la Sala, en
relacion con la liguidacidon de prestaciones sociales y demds derechos reconocidos a

favor de la demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta decision.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone la Ley
2213 del 13 de junio de 2022, con insercidon de la providencia en el mismo; igualmente
por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicaciéon de lo consagrado en
los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia en el Secretaria
de la Sala vy, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

JUAN CARLOS MUNOZ IS EDUARDO ANGEL ALFARO
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PROCESO 2019-00500
DEMANDANTE LILIANA MARGARITA CORDOBA PORTILLO
DEMANDADO PAR CAPRECOM LIQUIDADO
RELACION DE CONTRATOS
[ ORDEN
PERIODO . VALOR VALOR AUXILIO
PRESTACION FOLIOS DIAS CONTRATO [ 1o VALOR MES PROMEDIO | TRANSPORTE
SERVICIOS
CR 52-013 19-23 10/01/2013 31/03/2013 81 $ 3.431.700 | $ 1.271.000
CR 52-0104 25-29 1/04/2013 30/11/2013 240 $ 10.168.000 | $ 1.271.000
ORI $ 1.271.0000] $ 70.500,00
01-291 31- 1/12/2013 20/12/2013 20 $ 847.333 [ $ 1.271.000
02 33- 21/12/2013 31/12/2013 10 $ 423.667 | $ 1.271.000
CR 52Z2-006 35-37 7/01/2014 30/04/2014 T4 A S.0ZZ9721% 1.321.840
PRORR. 42- 1/05/2014 27/06/2014 ) P Z20TT.476 1% 1.3Z21.840
CR 52-376 42-4 3/07/2014 3/08/2014 30 d 1.321.840 [ 1.321.840 $ 1.321.8400] $ 72.000,0
CR 92Z-502 47-31 11/08/2014 30/09/2014 o0 £ 2.203.067° 1'% 1.321.640
CR 52573 57558 T710/2014 31/12/2014 90 3 3985520 % T32T.840
CR 52-067 92-61 16/01/2015 30/06/2015 165 d 270117 19 1.321.840
CRKOZ=0U0 0Z-00 ]/07/2015 3]/]2/20]5 ToU P .79 1.U4U P .oZ1T.04U $ ]32] 840 $ 74000
| Ay ]/01/201 6 3]/0]/20] 6 U $ oLT.04U $ oLT.04U $ oLT.049U P U
PERIODO COMPENSACION DE VACACIONES
TOTAL COMP.| TOTAL PRIMA

DESDE HASTA ABM. 1S.A. GR. AUX.TRANSP. SUBS.ALIMEN. 1/12B. 1/12B.R. DIAS PERIOD | DIAS A COMP VAC, VACACIONES

TO/0T720T3[ 3T/0T720T6( ¢ 1 321 80| 13 s 74.000,00] $ 13 T3 B 7701 588 $ 2021314(3 7021314
SUMA TOTAL 4588| $ 2021314 S 2.021.314
PERIODO PRIMA DE NAVIDAD (SE CAUSA A 30/NOV X 1/12 X MES COMPLETO)

DESDE HASTA AB.M. 1S.A. G.R. AUX.TRANSP. SUB.A. 1/12B. 1/12BR. 1/12P.V. s‘:f;';'o DOCEAVAS | TOTALP. NAV.
13/12/2013|31/12/2013|  1.271.000,00( $ -1 % s 70.500 -1 % -3 S| % 516343813 1.393.134 Bk -
1/01/2014 |31/12/2014| 1.321.84000] $ -3 -3 72.000 K I -[$ 55076671% 1.448917 1213 1.448.917
1/01/2015 [31/12/2015| 1.321.840,00( % - % s 74.000 - % B S| % 55.076671%  1.450.917 121% 1.450.917
1/01/2016 [31/01/2016|  1.321.840,00 $ 77.700 - $ 4.589.72$ 1.404.130 B 17.01

SUMA TOTAL 9 3.U16.844
PERIODO CESANTIAS ANUALIZADAS ( DESPUES DE 31/DIC/1996)

DESDE HASTA ABM. 1S.A. GR. AUX.TRANSP. SUB.A. 1/12B.. 1/12BR. 1/12P.V. 1/12P.N. 1/12 HEXT. S.B. DiAS CESANTIAS
10/01/2013]31/12/2013| 1.271.000,00| * H K s 70.500,00 [ * HE HE S|y 9163438 HIE HE 1.373.134 391 b 1.358.306
1/01/2014 | 31/12/2014| 1.321.84000| 3 13 T3 72.00000] 3 T3 T3 13 55078873 120743[ % 13 T569.880 350 3 T569.880
1/01/2015 |31/12/2015| 1.321.84000] ¥ 1% i 7400000 ¥ -3 -9 -[$ 550766718 T209T0] § -3 1.577.826 360 $ 1.571.826
1/01/2016 [31/01/2016| 1.321.84000[ * ] HE 77.70000| * N i RS 7MY K 1415887 > ? H78

SUMA TOTAT ) 4.617.616




INDEMNIZACION DESPIDO DCTO. 2127 DE 1945 INDEMNIZACION MORATORIA DTO 797 DE 1949 AUXILIO DE TRANSPORTE
PLAZIO HASTA CIERRE ”
bREsUNTG | 1/02/2016 9/07/2016 159 DESDE CAPRECOM DiAS SALARIO PERIODO bias PErioDG | VALOR AUXILIO | VALOR AUXILIO
Valor mes: $  1.321.840 1/05/2016 27/01/2017 267 $  1.321.840 DESDE HASTA MES ANO
INDEMNIZACION $ 7.005.752 TOTAL S  11.764.376 13/12/2013 31/12/2013 1o ? USWWUT 425000
1/01/2014 | 31/12/2014 380 3 700000 [$  884.000,00
17012015 | 31/12/2015 380 3 700000 [ 883.000,00
1/01/2016 | 31/01/2016 Y » SO0 70000
TOTAL S  1.872.000,00
DOTACION ROPA DE LABOR
. # DOTACIONES ] DOTACION TOTAL .
DESDE HASTA | DiAS PERIODO ANO PROPORCION | oo 0N DOTACION SUBSIDIO DE ALIMENTACION
13/12/2013) 31/12/2013 18 4 0201% 400.780 1 80.156 PERIODO DIAS PERIODG| VALOR SUBSIDIO | VALOR AUXILIO
1/01/2014 | 31/12/2014 360 4 4001% 382.800 % 1.531.200 DESDE HASTA MES ANO
1/01/2015 | 31/12/2015 360 4 40013 410.000 [$ 1.640.000 13/12/2013 31/12/2013 18 $ 4619200 $ 27.715,20
1/01/2016 [ 31/01/2016 30 4 03313 410000 T3 136.68 1/01/2014 | 31/12/2014 360 3 Z755T00 (3 570.6T200
TOTAL S 3388023 170172015 31/12/2015 360 $ 578700 % 59720400
1/01/2016 | 31/01/2016 0 3 53.634001% 5363400
TOTAL S 1.249.165,20
RESUMEN ACREENCIAS
PRIMERA SEGUNDA | ACREENCIAS EN|
CONCEPTO INSTANCIA INSTANCIA FIRME
CESANTIAS $ 3.916.669 | $ 4.617.616 | $ 3.916.669
INTERESES S/CESANTIA $ 314798 | $ -1$ -
COMPENS. VACACIONES |3 T958334 5 TOT3TZ (3 T958.337
PRIMA VACACIONES T T8I |3 VAVARCIZE I TI58334
PRIMA DE NAVIDAD ) TRIA37T (S 30TEB44 |5 78343
TNDEMNZA X DESPIDO SIN
JUSTA CAUSA $ 6.396.645 $ 7.005.752 $ 6.396.645
NDEMNIZAC. MORATORIA | $ 5347237 [§ 11788376 [$ 11.764376
DOTACION ROPA LABOR d S I/7T.200 19 3.368.U23 | $ 3.1/71.200
AUXILIO DE TRANSPORTE ¥ TB70800 [$ 1.87Z00000 [§ T870.500
SUBSIDIO DE ALIMENTACION | $ 1293.076 | $  1.249.16520 | $  1.249.165,20
APORTES A SALUD $ 2.858.260 | $ - |3 -
APORTES A PENSIONES 5 7035197 3 3 =
TOTALES 45.954.721,00 | 36.956.402,86 | 35.119.700,20
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2020-00227-01 (448)
ACTA No. 255

San Juan de Pasto, treinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por CARLOS
JESUS NARVAEZ MARTINEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la nulidad o
ineficacia del acto de traslado del RPM al RAIS adelantado por PORVENIR S.A. Solicita,
en consecuencia, que se condene a esta Ultima a frasladar a COLPENSIONES y a ésta
recibir, las cotizaciones y el bono pensional existente en su cuenta individual
provenientes de las enfidades en las cuales frabajo y/o de las cajas de previsidon social
o entidades de seguridad social a las cuales estuvo dfiliado, con la capitalizacion,
indexacion pertinente e intereses en mora. Solicita, por Ultimo, condenar a
COLPENSIONES y PORVENIR S.A. a reconocer y pagar los perjuicios materiales e

inmateriales causados al demandante, asi como las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 26 de mayo de 1955 y cotizé al RPM entre el 25 de julio de 1988
y el 31 de julio de 2000; que sin mediar asesoria alguna el fondo PORVENIR S.A. promovid
su traslado al RAIS; que el 3 de febrero de 2020, el fondo privado simuld su pension
arrojando que podia aspirar a una pensidon de $877.803 a los 65 anos, lo que le resulta
lesivo a sus intereses pensionales por cuanto, de permanecer en el RPM, aspiraria a una

pensidn mayor. Expone, finalmente, que el é de febrero de 2020 radicd reclamacion
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administrativa ante COLPENSIONES procurando la nulidad de dfiliacion y traslado, sin

obtener respuesta.

En sintesis, manifiesta que nunca recibié una informacion detallada de su situacion
pensional, tampoco conocid que con su tfraslado perderia las ventajas del RPM, ni el
monto pensional que ahora le ofrece el fondo privado que resulta inferior al salario
percibido durante toda su vida laboral, lo que le afecta animicamente y le genera

constante preocupacion alterando su salud.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd a los fondos demandados, al igual que al Ministerio Publico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna a tfravés de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
expone que la decision de traslado del demandante fue libre y voluntaria después de
brindarle asesoria e informacioén, la que estaba disponible y era obligatoria en ese
momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo de permanencia en
el RAIS el demandante buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento en
lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada (fls. 126 a 175).

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
considera que el fraslado de régimen tiene plena validez, pues no se acreditaron vicios
del consentimiento o falta de informacién que le resten eficacia y que, en todo caso,
esta decision fue un acto libre y voluntario del promotor del litigio, cumpliendo los
requisitos legales. Advierte que el retorno del actor al RPM se solicitd en forma

extempordnea y con fundamento en ello formuld varias excepciones de fondo.

De igual manera interviene el Ministerio PUblico, para enfatizar que la AFP demandada
debe acreditar que cumplid con su deber de suministrar informacion suficiente,
transparente, cierta y oportuna para garantizar de esa manera que el dfiliado cuente
con los elementos de juicio necesarios para evaluar la conveniencia o inconveniencia
e implicaciones del fraslado de régimen pensional y éste resulte vdlido. Anade que el
sub examine se debe abordar desde la ineficacia, en estricto sentido, pues asi lo precisd

la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con
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radicacion 33.083 de 2011, reiterada en la SL-1452 de 2019, siendo esa la reaccion que
ofrece el ordenamiento juridico. No formula excepciones, pero solicita ordenar a la
parte demandante gestionar la obtencién de un certificado de informaciéon laboral
ante el Hospital Departamental de Narino que dé cuenta del tiempo laborado vy la

entidad a la cual realizé aportes al Sistema General de Pensiones (fls. 333 a 336).

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 1° de octubre de 2021, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de régimen pensional del
demandante con efectos a partir del 1° de agosto de 2000; en consecuencia, declard
que para todos los efectos legales el accionante nunca se trasladd al RAIS y por lo mismo
siempre permanecid en el RPM conservando los beneficios que éste ofrece; condend a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las cotizaciones del actor,
bonos pensionales si hubiera lugar a ellos, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos o rendimientos, indexacién, ademds de las cuotas de administracion; a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A. los conceptos antes descritos, para que a
futuro se consolide el derecho pensional del actor. Por Ultimo, condend en costas a las
administradoras pensionales PORVENIR S.A y a COLPENSIONES y pese a que ello no se
plasmo en el acta de audiencia virtual obrante a PDF 19 del expediente, asi se resuelve

en el audio que la soporta.

RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.
Inconforme con esta determinacién, la apoderada de PORVENIR S.A., solicita al Juez
Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a su mandante de las condenas

impuestas, incluidas las costas.

Para alcanzar tal cometido, enfatiza en la contradiccion que se incurre con la decision
atacada, en tanto si no hay acto juridico eficaz y la actora nunca salid del RPM,
tampoco hay lugar a devolver los rendimientos nila cuota de administracion, pues ellos
se generaron gracias a una gestion adecuada, profesional y seria de su representada
gue indubitablemente se refleja positivamente en la cuenta individual del accionante y

que, alaluz del Cddigo Civil, se tfrata de mejoras debidamente regladas.
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Considera, por tanto, que no se debe imponer condena alguna a su poderdante por
costas procesales, por cuanto la entidad privada siempre actio de buena fe y con

apego alaley.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

El apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES, expone su desacuerdo
en procura de que se revoque el fallo de primer orden, con base en iguales argumentos
esbozados desde la contestacidon de la demanda y los alegatos de conclusion,
insistiendo en la imposibilidad de que el promotor de la Litis migre del sistema pensional,

por extemporaneidad.

Aduce que aceptarlos traslados por fuera de los términos establecidos por la ley lesiona
la planeacion, asignacion y distribucion de los recursos, cuando de conformidad con el
acervo probatorio, es clara la voluntad del demandante de pertenecer en el RAIS.
Finalmente, solicita la absolucion de las costas, advirtiendo que no es posible modificar
sifuaciones juridicas consolidadas y que COLPENSIONES actud dentro del marco
normativo porque la solicitud de regresar al RPM se realizd con anterioridad a la
sentencia de la Corte Constitucional C-789 de 2002, mediante la cual se declard la
exequibilidad de los incisos 4° y 5° de la Ley 100 de 1993, con base en la cual es posible

recuperar el régimen de transicion, como el aqui discutido.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el frdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandada PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los
articulos 57 de la ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. yS.S. (mod. por el art. 35 de laley 712
de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor del fondo puUblico, por cuanto la decision adoptada por el fallador de
primera instancia resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza
por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la ley 1149 de
2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el fraslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via

electronica-, las intervenciones de los apoderados judiciales de las demandadas
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PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio PUblico, conforme da cuenta la

constancia secretarial del 26 de noviembre de 2021.

El apoderado judicial de PORVENIR S.A., para insistir en la revocatoria del fallo proferido,
acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda respecto de la
ineficacia del traslado y oponiéndose, a su vez, a la condena en costas por
considerarlas improcedentes, en tanto su representada siempre obrd de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.

Por su parte, COLPENSIONES a través de su agente, se ratifica en las razones de defensa
esbozadas desde la contestacion de la demanda, solicitando declarar probadas Ias
excepciones propuestas y, en consecuencia, exonerar a su representada de las

pretensiones incoadas por la parte actora.

Finalmente, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision, en su
concepto final, pide que la decision impartida por el juez cognoscente se confirme en
cuanto ala declaratoria de ineficacia; empero, debe ser modificada para precisar que
la devolucion de los rendimientos ya contempla el aspecto de indexacion, mismo que
opera frente a la devolucidon de los gastos de administracién. Finalmente, solicita
revocar la condena en costas a cargo de COLPENSIONES por cuanto no participd en el

acto juridico del traslado.

CONSIDERACIONES

Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decisidon plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) 5Se ajusta a derecho la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional del demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A.2 ii) slgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucién de los dineros
depositados en su cuenta individual, la distribucién de la carga de la prueba, ademds
de los rendimientos financieros y los gastos de administracion?2 Por Ultimo, iii) 3Se ajusta
a derecho la condena en costas impuesta a las demandadas PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
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En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada
parcialmente en esta instancia, por agjustarse a las orientaciones que frazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852
del 9 de octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
hasta la actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175

de 2021, acogidas como propias por esta Sala de Decision Laboral.

En ellas se adoctrina, en lo esencial, lo siguiente:

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacion, era ilustrar a sus
potenciales afiliados, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, con informacion
cierta, transparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de entre las distintas opciones posibles,
aqguella que mejor se ajuste a sus intereses, garantizando una dfiliacion libre y voluntaria
precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de prevalencia del

interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

En ofras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal y aun lo es, incluso con mayor rigor, garantizar que el
usuario, antes de tomar esta determinacién de traslado, comprenda las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada una de los regimenes pensionales, lo
gue incluye hacerle conocer la existencia de unos beneficios de transicion y su eventual
pérdida. En suma, era de su cargo hacerle conocer toda la verdad, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar lo malo y parcializar lo neutro, sin que en ningln caso
ésta se entienda surtida con el simple consentimiento vertido en el formulario de

afiliacion.
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2. La reaccidén del ordenamiento juridico a la omision de tal obligacidon es la
INEFICACIA, en sentido estricto, o la exclusion de todo efecto del acto de traslado. Dicho
de ofra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
la ley exige para su formacion (ad substantiom actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contfrato nulo (...)".

Es por ello, que el examen del acto de cambio de régimen pensional por fransgresion
del deber de informacion debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o inexistencia.

Asi lo determind en forma expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor
literal expresa: «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del frabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacion respectiva quedard sin efecton. Igual respaldo normativo encuentra esta
institucién en los articulos 272 de la norma en cita, 13 del C.S.T. y 53 de la Constitucion

Politica.

3. La consecuencia juridica siempre es la misma: “declarar que el negocio juridico
no se ha celebrado jamds” (CSJ SC3201-2018) y por ello, deben los fondos privados de
pensiones trasladar al RPM a cargo de Colpensiones los valores que hubiere recibido
con motivo de la dfiliacién o traslado del o la dofiiada, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
como lo dispone el ya citado articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. Tal precepto regula las restituciones mutuas en el régimen de las

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben retrotraer la
situacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamdas, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible o cuando la vuelta al statu quo
ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras
soluciones tendientes a resarcir o compensar de manera satisfactoria el perjuicio

ocasionado al afiliado, con ocasion de un cambio injusto de régimen.
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Luego, si una persona estaba dafiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, y si
estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga a
restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, sobrevivencia y los
recursos destinados al fondo de garantia minima previstos en los arficulos 13 y 20 de la
Ley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,
SL1008 y SL5514de 2021.

4, Con relacion a la carga de la prueba en asuntos de esta naturaleza, les
corresponde a las administradoras de pensiones acreditar ante las autoridades
administrativas y judiciales que cumplieron con el deber de asesoria e informacién, pues
invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relacion confractual es un
despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacién debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Codigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o cuidado
porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

5. Finalmente, para que opere la ineficacia del traslado por incumplimiento del
deber de informacidn, no se requiere contar con un expectativa pensional o derecho

causado, tampoco ser beneficiario del Régimen de Transicion por fratarse de un
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derecho a la Seguridad Social y, por lo tanto, de cardcter intangible, imprescriptibles,

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccién de uno de
los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
l6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademds de las consecuencias del traslado, en tanto la tfransparencia es una norma de
didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su trasgresion le resta
cualquier efecto juridico al fraslado de régimen como claramente lo advierten, ademds,
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2) CASO CONCRETO
Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio, PORVENIR S.A., no cumplid
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible al demandante Sr.
CARLOS JESUS NARVAEZ MARTINEZ, o al menos no lo demostré en la presente causa, en
tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en el
proceso de fraslado pensional se le ilustrara con informacién clara, completaq,
comprensible y suficiente a cerca de la trascendencia de tal decisidon, no solo con
proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor
énfasis, en las caracteristicas de uno y otfro régimen, con explicacion de sus ventajas y

desventajas sobre las cuales estructurara libremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, contrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacidn le corresponde a la sociedad administradora demandada, no por capricho
del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa, Nuestro
Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicd en lineas que
preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019),
como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacion contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventqgja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibid la informacion clara,

completa y comprensible, o mejor, que se le frasgredid el derecho a la libertad



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ord. Laboral No. 2020-00227-01 (448)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez Davila

informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A. incumplié con su doble obligaciéon vigente para el momento en que se
surte el traslado, por una parte, brindar informacién y por otra, asesorar al afiliado
llegando incluso, si ese hubiere sido el caso, a desanimarlo de realizar el traslado, de

encontrar que tal decision no le favorecia en su anhelo pensional futuro.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrito por el accionante ante PORVENIR S.A., con efectividad el 1° de junio de 2000,
segun el formulario de dfiliacion No. 99-0223954 (fl. 83), determinacion que implica privar
este acto juridico de todo efecto prdactico bajo la ficcion juridica de que nunca se
realizd, mads bien, el demandante siempre estuvo afiliado al RPMPD al cual se dfilid
vdlidamente el 7 de febrero de 1977 (fl. 20), con la posibilidad de acceder a los

beneficios pensionales que el sistema ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia logica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo la operadora judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la obligacién de trasladar a la ejecutoria de la
presente decision y sin dilacién alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de
Prima Mediq, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual del actor,
junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de
dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo
pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere

realizado jamds.

lgualmente se le ordenard a la demandada PORVENIR S.A. devolver ante
COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima vy los
gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal ) y el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo en que el
demandante permanecio dfiliado a dicho fondo, tal y como lo ha establecido Ia Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
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al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn discriminarse con sus
respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads
informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en
sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. En este sentido, el numeral segundo de la parte

resolutiva de la decision de primera instancia serd modificado y adicionado.

Cabe indicar, ademdas, que tiene plena validez la exigencia de reconocer la diferencia
o merma entre el valor total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A. y el que
deberia existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si el actor hubiese
permanecido en él, por cuanto la omisidn en sus deberes de informacién y debida
asesoria fundd la declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora
concita la atencion del Juez Plural (art. 963 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que
el convocante a juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir

detrimento econdmico alguno por este concepto.

Con ello se desata sin éxito la inconformidad que realizara el fondo privado, quien
considera que al devolver los rendimientos financieros no procede el reintegro de los
gastos de administracion ni ninguna otra consecuencia econdmica, porque se insiste,
ello es el resultado de una omision legal que conlleva, indefectiblemente, resultados
adversos a sus intereses. En todo caso, la orden general de devolver los recursos de |a
cuenta individual del accionante al RPM, lejos de generar debacle o afectar la
sostenibilidad financiera del regimen pensional a cargo de COLPENSIONES, lo refuerza,
pues el demandante cuenta con los propios recursos para socorrer su derecho pensional
futuro, mismos que el propio sistema prevé a través de las cotizaciones, bonos

pensionales, entre ofros.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el caso
bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomd la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después y ésta jamds se traspone en cabeza del dfiliado, ni siquiera
tratdndose de un profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un
contrato, porque efectivamente se frata de un acto especifico que exige
conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casacidon Laboral -
descongestion- de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio
de 2021, con ponencia del Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La

afirmacion sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun
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frabajando en el sector financiero todos los administradores de empresas tienen el
conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como para

de allideducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitié pedir
gue se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del fraslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por el demandante es alcanzar, a futuro, una pensidon de vejez acorde con
el ingreso base de cotizaciéon, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de

las falencias en el proceso de traslado de régimen pensional.

3) COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA
Finalmente, para resolver el recurso de alzada increpado por la apoderada judicial de
PORVENIR S.A., quien aduce que las costas resultan excesivas e improcedentes, de manera
breve recuerda esta Sala como lo ha hecho en anteriores oportunidades, que conforme
al criterio jurisprudencial que acompana su conceptualizacion, éstas equivalen a los

gastos que es preciso hacer para la declaratoria judicial de un derecho.

En todo caso, el numeral 1° del articulo 365 del C.G.P., aplicable en esta materia
adjetiva laboral, acogi¢ el sistema objetivo para su imposicion y por ello, se imputa
condena por este concepto a la parte que resulte vencida en el proceso, pierda el
incidente por él promovido o se le resuelva desfavorablemente el recurso propuesto,
salvo cuando se haya decretado en su favor el amparo de pobreza regulado en los

articulos 151 a 158 del C.G.P., que no es el caso.

Por esta razén la condena en costas a cargo de PORVENIR S.A. serd confirmada sin que
resulte dable analizar su monto, pues a voces del articulo 366 del mismo compendio
adjetivo, los recursos de reposicion y apelacion proceden contra el auto que aprueba

las costas.

No corre la misma suerte la demandada COLPENSIONES, quien también la fustigd, pues
suU imposicion no es una forma de castigar las conductas de las partes, como
erradamente lo considerd la jueza de primer grado, sino una obligacion que debe

asumir quien resulte efectivamente vencido en el proceso. Ahora, como lo viene
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sosteniendo este Cuerpo Colegiado, la presente contienda judicial se cimienta en
actuaciones del fondo pensional privado que conducen a declarar la ineficacia del
acto juridico de traslado, en el cual la administradora del RPM no participd y por ello,

se insiste, es procedente que la misma sea exonerada de esta obligacion.

Por consiguiente, la decision de primera instancia serd modificada en su numeral quinto
con este propdsito, pues a pesar de que en el acta de audiencia virtual no se plasmo
la referida condena a cargo de COLPENSIONES, ello fue impuesto a viva voz por la jueza
cognoscente y consignada en el audio que soporta la referida diligencia. De contera,
se declarard probada la excepcion de imposibilidad de condena en costas formulada

oportunamente por el fondo publico pensional.

4) EXCEPCIONES
Finalmente y como antes se explicd, se declarard prospera la excepcion de
imposibilidad de condena en costas, analizada en precedencia y se denegardn las
restantes propuestas por la entidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se
surte el grado jurisdiccional de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las
pretensiones del demandante y ello en el sub examine no ocurrid; la misma suerte corre
la de prescripcion, pues segun lo ha manifestado nuestro mdximo érgano de cierre
jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la
pretension encaminada a la declaratoria de ineficacia del traslado es meramente
declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es innegable su

cardcter irrenunciable e imprescriptible.

Lo anteriorimpone igualmente la modificacién del numeral cuarto de la decision objeto

de estudio.

Conforme de desatan los recursos de apelaciéon formulados por las traidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas y a favor de
la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimy;
esto es, $2.000.000, a cargo de PORVENIR S.A y de 1smimyv; esto es, $1.000.000 a cargo
de COLPENSIONES, que serd liquidada de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de

consulta no se impondrdn costas por no haberse causado.
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I1l. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de |la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 01 de
octubre de 2021, objeto de apelaciéon y del grado jurisdiccional de consulta, el cual

quedard asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a Ila SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual del
demandante CARLOS JESUS NARVAEZ MARTINEZ, a la cuenta global administrada
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- en el
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, todos los valores depositados
por concepto de cotizaciones, bonos pensionales si hubiere lugar a ellos, sumas
adicionales de la aseguradora con todos sus frutos o rendimientos causados.
Ademas, las cuotas de administracion y/o comisiones, primas descontadas para los
seguros previsionales y pension de garantia minima, percibidas por la
administradora del RAIS durante el tiempo que el actor permanecié en él,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. En todo caso, al
momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demads informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media
y lo transferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDQOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con sus propios recursos, de
acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta providencia”.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto
de apelaciéon y consulta, conforme las consideraciones que anteceden, el cual

quedard asi:

“TERCERO. DECLARAR no probados los medios exceptivos de defensa propuestos
por las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con excepcion de la
AUSENCIA DE PRUEBA EFECTIVA DEL DANO E INEXISTENCIA DEL DANO propuesta por
PORVENIR S.A. y la IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS formulada por el fondo
publico pensional, las cuales alcanzan prosperidad”.

TERCERO. MODIFICAR el numeral QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto

de apelacidon y consulta, con base en lo antes expuesto, el cual quedard asi:
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“CUARTO. CONDENAR en costas de primera instancia a la demandada PORVENIR
S.A., a favor del demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a
3 smimv”.

CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion por pasiva y
revision en el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, de acuerdo

con las argumentaciones que anteceden.

QUINTO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas a favor de la parte
demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimyv; esto es,
$2.000.000, a cargo de PORVENIR S.A y de 1 smimv, esto es $1.000.000 a cargo de
COLPENSIONES, que serdn liquidadas de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta

no se impondrdn costas por no haberse causado.

Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone Ia
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala vy, previa su anotacidon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

o

CLARA INES LOPEZ DAMLA (M.P.)

EL ALFARO

AN CARLOS'MUNOZ
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2020-00249-01 (547)
ACTA No. 254

San Juan de Pasto, freinta (30) de junio de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por OSCAR
ALFREDO RODRIGUEZ TORRES en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la nulidad del
traslado y dfiliacion efectuada al RAIS adelantado por PORVENIR S.A, por faltar al deber
de informacién y buen consejo. En caso de que no proceda, solicita se declare la
ineficacia del acto juridico de traslado, para que en cualquiera de los eventos y a
manera de consecuencia, se declare que siempre permanecidé en el RPM y serdn la
administradoras involucradas quienes ejecuten los fradmites para validar el fraslado. Pide,
ademds, que PORVENIR S.A devuelva los aportes recibidos por concepto de
cotizaciones, gastos de administracion y demds emolumentos, debidamente indexados

y con los respectivos rendimientos, asi como las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacio el 16 de agosto de 1956, cotizando al RPM desde el 1° de octubre
de 1981 hasta el 30 de junio de 1995; que sin mediar asesoria alguna, el fondo INVERTIR
Organismo Cooperativo, hoy PORVENIR S.A. promovio su tfraslado al RAIS; que el 13 de
enero de 2020, el fondo privado simuld su pensidn en tan solo $877.803 pese a contar
con 1.904 semanas y un saldo en la cuenta individual que asciende a $155.736.193; que

de haber permanecido en el RPM aspiraria una pensidon mayor; que el 31 de enero de
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2020, radico reclamacion administrativa ante COLPENSIONES solicitando la nulidad de

traslado, la que finalmente, luego de agotar los recursos respectivos, le fue negada.

Expone, por Ultimo, que nunca recibié una informacién detallada de su situacion
pensional, tampoco conocié que con su traslado perderia las ventajas del RPM, ni que
el monto pensional que ahora le ofrece el fondo privado resultaria inferior al ingreso
percibido durante toda su vida laboral; por el contrario, la demandada guardé silencio

para mantener su dfiliacion, que a todas luces resulta perjudicial a sus intereses.

TRAMITE Y DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd a los fondos demandados, al igual que al Ministerio Publico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna a tfravés de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
expone que la decision de traslado del demandante fue libre y voluntaria después de
brindarle asesoria e informacioén, la que estaba disponible y era obligatoria en ese
momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo de permanencia del
demandante en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento en
lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada (fls. 143 a 2395).

A su turno, la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
considera que el fraslado de régimen tiene plena validez, pues la decision de trasladarse
fue un acto libre y voluntario del promotor del litigio, sin vicios que le afecten, cuando
ademds existen indicios de estar conforme con el RAIS del cual ahora es parte, pues
permanecié en él por mds de 10 anos, tal como lo determina la CSJ. Por esta razén,
considera que no puede desprenderse o deshacer las consecuencias que tal decision
apareja. Formula en defensa de los intereses de su prohijada varias excepciones de
fondo (fls. 78 a 142).

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 26 de octubre de 2021, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de régimen pensional del
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demandante con efectos a partir de agosto de 1994; en consecuencia, declard que
para todos los efectos legales el accionante nunca se trasladd al RAIS y por lo mismo
siempre permanecio en el RPM conservando los beneficios que éste ofrece; condend a
PORVENIR S.A. a frasladar a COLPENSIONES la totalidad de las cotizaciones del actor,
bonos pensionales si hubiera lugar a ellos, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos o rendimientos, indexacion, ademads de las cuotas de administracion; a
COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A. los conceptos antes descritos, para que a
futuro se consolide el derecho pensional del actor. Por Ultimo, condend en costas a las
administradoras pensionales PORVENIR S.A y a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacion, el apoderado de PORVENIR S.A. solicita al Juez
Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a su mandante de las condenas
impuestas, incluida las costas. Sustenta su recurso en que se trata de una sentencia fiel
a ofras proferidas por el despacho, en las que igualmente la prueba ha sido insuficiente
y solo se ha contado con el interrogatorio de parte rendido por un demandante a quien
le favorecen sus declaraciones, agregando que la informaciéon suministrada era la

disponible en ese momento.

Ratifica que no existe afectacion de la voluntad del demandante y en todo caso, de
ésta se derivod la celebracidn de un acto o contrato libre, que debe ser considerado
eficiente. Agrega que la falta de informacion a la que se refiere la demanda no puede
considerarse como la Unica circunstancia que dio lugar a la dfiliacion porque ello
desconoce ofros aspectos como la condicion laboral, la formaciéon académica, sus
expectativas de futuro, su situacidon personal y familiar, entre muchas otras, que no han

merecido ningun tipo de estudio dentro del proceso.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia, de conformidad con la
contradiccién en que se incurre con la decisidon atacada, en tanto sino hay acto juridico
eficaz y la actora nunca salié del RPM, tampoco hay lugar a devolver los rendimientos
ni la cuota de administracion, pues ellos se generaron gracias a una gestion adecuada,
profesional y seria de su representada que sin duda se refleja positivamente en la cuenta
individual de la accionante y que, a la luz del Cdédigo Civil, se trata de mejoras
debidamente regladas, de manera, que es imposible retrotraer las cosas al estado

anterior, trasladando todas las sumas declaradas.
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Finalmente, considera que existe un desequilibrio procesal, pues de conformidad con el
andlisis jurisprudencial efectuado por el despacho, el solo dicho de la demandante
garantiza el éxito de sus pretensiones, sin que se le de valor alguno a las manifestaciones

de la entidad demandada.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

El apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES, expone su desacuerdo
en procura de que se revoque el fallo de primer orden, con base en iguales argumentos
esbozados desde la contestacidon de la demanda y los alegatos de conclusion,

insistiendo en la imposibilidad de migrar del sistema pensional, para el caso bajo estudio.

Sostiene, que no se demostrd una indebida informacién o engano por parte de
PORVENIR S.A., pues ademds existe una ratificacion del deseo de permanencia en el
RAIS, la que se puede confimar con solicitudes de informacidn de saldos,
actualizaciones, asignacion de claves, entre otros, tal como lo ha definido la

jurisprudencia.

Por Ultimo, manifiesta que, aunque los fondos privados trasladen a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES la tfotalidad de las cotizaciones, los
rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes a la cuenta
individual del actor, debidamente indexados, se genera una afectaciéon al sistema
pensional con la consecuente descapitalizacion. Solicita, por tanto, absolver a su
representada de la condena en costas, pues lo que busca es la defensa de la
sostenibilidad econdmica del régimen que administra dentro del sistema pensional, esto
es el RPM.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelaciéon por las
partes demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los
articulos 57 de laley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de laley 712
de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor del fondo puUblico, por cuanto la decision adoptada por el fallador de
primera instancia resultdé adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza
por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la ley 1149 de
2007.



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ord. Laboral No. 2020-00249-01 (547)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez Davila

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio Publico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via
electronica-, las intervenciones de los apoderados judiciales de la parte demandante,
las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio PUblico, conforme da

cuenta la constancia secretarial del 22 de junio de 2022.

El apoderado judicial de PORVENIR S.A., para insistir en la revocatoria del fallo proferido,
acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda respecto de la
ineficacia del traslado y oponiéndose, a su vez, a la condena en costas por
considerarlas improcedentes, en tanto su representada siempre obrd de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.

Por su parte, COLPENSIONES a través de su agente, se ratifica en las razones de defensa
esbozadas desde la contestacion de la demanda, solicitando declarar probadas las
excepciones propuestas y, en consecuencia, exonerar a su representada de las

pretensiones incoadas por la parte actora.

El delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision, en su concepto final, pide
que la decision impartida por la jueza cognoscente se confirme en cuanto a la
declaratoria de ineficacia; empero, debe modificarse para precisar que la devolucidn
de los rendimientos ya contempla el aspecto de indexacion, mismos que operan frente
a la devolucion de los gastos de administracion. Expone que el fondo privado deberd
asumir con cargo a sus recursos, la diferencia que se presente en el monto trasladado y
que resulta imperativo revocar la condena en costas a cargo de COLPENSIONES, por

cuanto no participd en el acto juridico del traslado.

Finalmente interviene la apoderada judicial de la parte demandante quien solicita
confirmar la sentencia de primer grado, en tanto el acto de dfiliacién se encuentra
viciado, por haber faltado PORVENIR S.A. a los deberes de informacioén cierta, suficiente,
clara y oportuna, asi como los deberes de asesoria y buen consejo, pues dentro del
proceso no se acreditd lo contrario y por tanto, se infiere el incumplimiento de lo

dispuesto en la norma y el precedente jurisprudencial.

CONSIDERACIONES



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ord. Laboral No. 2020-00249-01 (547)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez Davila

Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) 3Se ajusta a derecho la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, quien declaré la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional del demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A.2 ii) slgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucién de los dineros
depositados en su cuenta individual, la distribucidn de la carga de la prueba, ademds
de los rendimientos financieros y los gastos de administracione Por Ultimo, iii) 3Se ajusta

a derecho la condena en costas impuesta a COLPENSIONES?2

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidén de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decisidon de primera instancia serd avalada
parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que frazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852
del 9 de octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
hasta la actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025y SL4175

de 2021, acogidas como propias por esta Sala de Decision Laboral.

En ellas se adoctring, en lo esencial, lo siguiente:

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacidon, era ilustrar a sus
potenciales afiliados, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, con informacion
cierta, transparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de entre las distintas opciones posibles,
aqguella que mejor se ajuste a sus intereses, garantizando una dafiliacion libre y voluntaria
precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de prevalencia del

interés general, fransparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.
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En otras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal y aun lo es, incluso con mayor rigor, garantizar que el
usuario, antes de tomar esta determinacién de traslado, comprenda las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada una de los regimenes pensionales, lo
gue incluye hacerle conocer la existencia de unos beneficios de transicion y su eventual
pérdida. En suma, era de su cargo hacerle conocer toda la verdad, evitando
sobredimensionar lo bueno, callar lo malo y parcializar lo neutro, sin que en ningln caso
ésta se entienda surtida con el simple consentimiento vertido en el formulario de

afiliacion.

2. La reaccién del ordenamiento juridico a la omision de tal obligacion es la
INEFICACIA, en sentido estricto, o la exclusion de todo efecto del acto de traslado. Dicho
de ofra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
la ley exige para su formacion (ad substantiam actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato nulo (...)".

Es por ello, que el examen del acto de cambio de régimen pensional por transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o inexistencia.

Asi lo determind en forma expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor
literal expresa: «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliaciéon y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacion respectiva quedard sin efecton. Igual respaldo normativo encuentra esta
instituciéon en los articulos 272 de la norma en cita, 13 del C.S.T. y 53 de la Constitucion

Politica.

3. La consecuencia juridica siempre es la misma: “declarar que el negocio juridico
no se ha celebrado jamds” (CSJ SC3201-2018) y por ello, deben los fondos privados de

pensiones trasladar al RPM a cargo de Colpensiones los valores que hubiere recibido
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con motivo de la dfiliacion o traslado del o la dfiliada, como coftizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
como lo dispone el ya citado articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. Tal precepto regula las restituciones mutuas en el régimen de las

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben retrotraer la
sifuacion al estado en que se hallaria si el acto no hubiera existido jamds, es decir con
ineficacia ex tunc (desde siempre). De no ser posible o cuando la vuelta al statu quo
ante no sea una salida razonable o plausible, el juez del trabajo debe buscar otras
soluciones tendientes a resarcir o compensar de manera satisfactoria el perjuicio

ocasionado al afiliado, con ocasidon de un cambio injusto de régimen.

Luego, si una persona estaba dfiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, v si
estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado

que nunca se trasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga a
restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, sobrevivencia y los
recursos destinados al fondo de garantia minima previstos en los articulos 13 y 20 de la
Ley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,
SL1008 y SL5514de 2021.

4, Con relacion a la carga de la prueba en asuntos de esta naturaleza, les
corresponde a las administradoras de pensiones acreditar ante las autoridades
administrativas y judiciales que cumplieron con el deber de asesoria e informacioén, pues
invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relacion contractual es un
despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al

afiliado inexperto.
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En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se afilid,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Codigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o cuidado
porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

S. Finalmente, para que opere la ineficacia del traslado por incumplimiento del
deber de informacidén, no se requiere contar con un expectativa pensional o derecho
causado, tampoco ser beneficiario del Régimen de Transicion por tratarse de un
derecho a la Seguridad Social y, por lo tanto, de cardcter intangible, imprescriptibles,

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccion de uno de
los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
l6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademds de las consecuencias del traslado, en tanto la tfransparencia es una norma de
didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su trasgresion le resta
cualguier efecto juridico al traslado de régimen como claramente lo advierten, ademads,
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2) CASO CONCRETO
Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio, PORVENIR S.A., no cumplid
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible al demandante Sr.
OSCAR ALFREDO RODRIGUEZ TORRES, o al menos no lo demostrd en la presente causa,
en tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en
el proceso de traslado pensional se le ilustrara con informacion clara, completa,
comprensible y suficiente acerca de la trascendencia de tal decision, no solo con
proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor
énfasis, en las caracteristicas de uno y otro régimen, con explicacion de sus ventagjas y

desventajas sobre las cuales estructurara libremente su convencimiento.
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Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decisidon
como la que ahora se revisa, contrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacion le corresponde a la sociedad administradora demandada, no por capricho
del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa, Nuestro
Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicd en lineas que
preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019),
como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacion contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventqja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le frasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A. incumplid con su doble obligaciéon vigente para el momento en que se
surte el tfraslado, por una parte, brindar informacion y por otra, asesorar al afiliado
llegando incluso, si ese hubiere sido el caso, a desanimarlo de realizar el traslado, de

encontrar que tal decision no le favorecia en su anhelo pensional futuro.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrito por el accionante ante PORVENIR S.A., con efectividad el 1° de septiembre de
1994, segun el formulario de dafiliacién No. 070350 (fl. 39), determinacién que implica
privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcidn juridica de que nunca
se realizd, mds bien, el demandante siempre estuvo dfiliado al RPMPD al cual se ofilid
vdlidamente el 1°. de octubre de 1981 a través de PREVINAR, igualmente a cargo de
este régimen pensional a la luz de lo establecido en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado en el articulo 34 del decreto 692 de 1994, con la posibilidad de acceder

a los beneficios pensionales que el sistema ofrece.

Situacion que impone modificar en el numeral segundo, en el sentido de declarar la
ineficacia a partir de la fecha de efectividad antes anotada, toda vez que, si bien el
formulario de traslado se suscribid el 8 de agosto de 1994, el mismo no surtié validez sino
hasta el 1° de septiembre de la misma anualidad, conforme lo manifiesta la misma
demandada (fl. 45).
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Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia logica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo la operadora judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. = SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la obligacién de frasladar a la ejecutoria de la
presente decision y sin dilacion alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de
Prima Mediq, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual del actor,
junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de
dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo
pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere

realizado jamdas.

lgualmente se le ordenard a la demandada PORVENIR S.A. devolver ante
COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima vy los
gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal Q) y el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo en que el
demandante permanecié dfiliado a dicho fondo, tal y como lo ha establecido Ia Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn discriminarse con sus
respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads
informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en
sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. En este sentido, el numeral segundo de la parte

resolutiva de la decision de primera instancia serd modificado y adicionado.

Cabe indicar, ademds, que también se ordenard reconocer la diferencia o merma
entre el valor total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A. y el que deberia
existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si el actor hubiese permanecido
en él, por cuanto la omision en sus deberes de informacion y debida asesoria fundo la
declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora concita la atencion del
Juez Plural (art. 963 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que el convocante a
juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico

alguno por este concepto.

Con ello se desata sin éxito la inconformidad que realizara el fondo privado, quien
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considera que al devolver los rendimientos financieros no procede el reintegro de los
gastos de administraciéon ni ninguna ofra consecuencia econémica, porque se insiste,
ello es el resultado de una omision legal que conlleva, indefectiblemente, resultados
adversos a sus intereses. En todo caso, la orden general de devolver los recursos de la
cuenta individual del accionante al RPM, lejos de generar debacle o afectar la
sostenibilidad financiera del regimen pensional a cargo de COLPENSIONES, lo refuerza,
pues el demandante cuenta conlos propios recursos para socorrer su derecho pensional
futuro, mismos que el propio sistema prevé a través de las cotizaciones, bonos

pensionales, entre ofros.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el caso
bajo estudio, demostrar que cumplid® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomo la decisidon de trasladarse del
RPM al RAIS y no después y ésta jamads se traspone en cabeza del afiliado, ni siquiera
tratdndose de un profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un
contrato, porque efectivamente se frata de un acto especifico que exige
conocimientos especializados. Asi lo advirtio la Sala de Casacion Laboral -
descongestion- de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio
de 2021, con ponencia del Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La
afirmacién sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun
frabajando en el sector financiero todos los administradores de empresas tienen el
conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como para

de alli deducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitié pedir
que se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por el demandante es alcanzar, a futuro, una pensidon de vejez acorde con
el ingreso base de cotizaciéon, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de

las falencias en el proceso de traslado de régimen pensional.

3) COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

Finalmente, para resolver el recurso de alzada increpado por el apoderado judicial de
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la demandada COLPENSIONES, debe senalarse que le asiste razon, pues la imposicion
de la condena, tal como lo hizo la juzgadora de primer grado, no debe entenderse
como una forma de castigar las conductas de las partes, sino como una obligacion
que debe asumir quien resulte efectivamente vencido en el proceso. Ahora, como o
viene sosteniendo este Cuerpo Colegiado, la presente contienda judicial se cimienta
en actuaciones del fondo pensional privado que conducen a declarar la ineficacia del
acto juridico de traslado, en el cual la administradora del RPM no participd y por ello,

se insiste, es procedente que la misma sea exonerada de esta obligacion.

Por consiguiente, la decision de primera instancia serd modificada en su numeral quinto
con este propdsito. De contera, se declarard probada la excepcidon de imposibilidad

de condena en costas formulada oportunamente por el fondo publico pensional.

4) EXCEPCIONES
Finalmente y como antes se explicd, se declarard prospera la excepcion de
imposibilidad de condena en costas, analizada en precedencia y se denegardn las
restantes propuestas por la entidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se
surte el grado jurisdiccional de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las
pretensiones del demandante y ello en el sub examine no ocurrid; la misma suerte corre
la de prescripcion, pues segun lo ha manifestado nuestro maximo érgano de cierre
jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la
pretension encaminada a la declaratoria de ineficacia del tfraslado es meramente
declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es innegable su

cardcter irrenunciable e imprescriptible.

Lo anteriorimpone igualmente la modificacién del numeral cuarto de la decisiéon objeto

de estudio.

Conforme de desatan los recursos de apelaciéon formulados por las fraidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas y a favor de
la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimy;
esto es, $2.000.000, a cargo de PORVENIR S.A y de 1smimv; esto es, $1.000.000 a cargo
de COLPENSIONES, que serd liguidada de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta

no se impondrdn costas por no haberse causado.

Il. DECISION
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En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de |la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 26 de
octubre de 2021, objeto de apelaciéon y del grado jurisdiccional de consulta, el cual

quedard asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a Ila SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual de
ahorros del sefor OSCAR ALFREDO RODRIGUEZ TORRES a la cuenta global
administrada por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, todos los
valores depositados por concepto de cotizaciones, bonos pensionales si hubiere
lugar a ellos, sumas adicionales de la aseguradora con todos sus frufos o
rendimientos causados. Ademas, las cuotas de administracion y/o comisiones,
primas descontadas para los seguros previsionales y pension de garantia minima,
percibidas por la administradora del RAIS durante el tiempo que el actor
permanecio en él, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. En
fodo caso, al momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos serdn
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de
los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media
y lo transferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con sus propios recursos, de
acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta providencia”.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto
de apelaciéon y consulta, conforme las consideraciones que anteceden, el cual

quedard asi:

“TERCERO. DECLARAR no probados los medios exceptivos de defensa propuestos
por las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con excepcion de la
IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS formulada por el fondo pUblico pensional,
la cual alcanza prosperidad”.

TERCERO. MODIFICAR el numeral QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto

de apelacidon y consulta, con base en lo antes expuesto, el cual quedard asi:

“CUARTO. CONDENAR en costas de primera instancia a la demandada PORVENIR
S.A., en cuantia equivalente a 3 smimv a favor de la parte demandante por
concepto de agencias en derecho”.
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CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion por pasiva y
revision en el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, de acuerdo

con las argumentaciones que anteceden.

QUINTO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas a favor de la parte
demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimyv; esto es,
$2.000.000, a cargo de PORVENIR S.A y de 1 smimv, esto es, $1.000.000 a cargo de
COLPENSIONES, que serdn liguidadas de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta

no se impondrdn costas por no haberse causado.

Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone Ia
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacién en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

0207

CLARA INES LOPEZ DAY/ILA (M.P.)
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Los Magistrados,

DO ANGEL ALFARO
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