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En San Juan de Pasto, a los seis (6) dias del mes de septiembre 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 RAFAEL EFRAIN ESPANA
BRAVO en contra de CEDENAR S.A. E.S.P., 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 del de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente
SENTENCIA

I ANTECEDENTES

RAFAEL EFRAIN ESPANA BRAVO, a través de apoderada judicial, instauré demanda ordinaria
Laboral en contra de CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO - CEDENAR - S.A. E.S.P., para
que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material,
declare que existe compatibilidad entre la pensién de jubilacién convencional otorgada por la
demandada con la pension de vejez reconocidas por el I.S.S. hoy COLPENSIONES.
Consecuencialmente solicitd se condene a CEDENAR S.A. E.S.P. a realizarle el pago de la pension
plena de jubilacion a partir de noviembre de 2014, y le reconozca y pague los beneficios
establecidos en la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre CEDENAR S.A. ES.P. y
SINTRAELECOL como primas, asi como los reajustes y la mesada 14, junto con los intereses

moratorios, la indexacion y las costas procesales.

De manera subsidiaria solicité se condene a CEDENAR S.A. E.S.P. a pagarle al demandante el
mayor valor de la pensién de jubilacion convencional al que le fue reconocido por concepto de
pension de vejez por parte del 1.S.S. hoy COLPENSIONES, asi como la mesada 14.
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Fundamentd sus pretensiones en que nacié el 9 de diciembre de 1945. Que prest6 servicios para
la demandada desde el 10 de mayo de 1961 al 31 de diciembre de 1990, esto es, por mas de 29
afos. Que fue afiliado por cuenta de CEDENAR S.A. E.S.P., al ISS y realiz cotizaciones desde el
1° de noviembre de 1969. Que era beneficiario de las Convenciones Colectivas de Trabajo suscritas
entre CEDENAR S.A. E.S.P. y SINTRAELECOL. Que mediante Resolucion 281 de diciembre 21
de 1990, la entidad demandada le reconoci6 la pensién de jubilacion con fundamento en la Clausula
Décima Novena de la Convencion Colectiva de Trabajo, vigente entre CEDENAR S.A. ES.P., a
partir del 31 de diciembre de 1990 en cuantia inicial de $243.232,65. Que le fueron canceladas
como mesadas por concepto de pension de jubilacién convencional por parte de CEDENAR S.A.
EPS., las sumas descritas en el hecho 7° de la demanda y por concepto de primas para los jubilados
legales y extralegales las consignadas en el hecho 8°. Que mediante Resolucién No 101486 del 19
de septiembre de 2011, el extinto ISS le reconocid una pensidn de vejez a partir del 1° de septiembre
de 2011 en cuantia de $3.705.543, y la demandada a partir de noviembre de 2014, suspendi6 el
pago de la pension de jubilacion, aplicandole de manera arbitraria la compartibilidad pensional. Que
CEDENAR S.A. E.S.P. desde el mes de noviembre de 2014 no le ha cancelado la pensién de
jubilacidn vitalicia, las primas legales ni extralegales ni la mesada 14. Que en sede administrativa

la demandada negd las reclamaciones efectuadas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto (N),
Despacho que admitio la demanda mediante auto del 20 de febrero de 2019 (fls.113), ordenando
su notificacién a la parte demandada, al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa

Juridica del Estado, actuaciones que se surtieron en legal forma.

Trabada la Litis, la entidad demandada CEDENAR S.A. E.S.P., a través de apoderado judicial
contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de las pretensiones incoadas en ella, ya que
manifiesta que al habérsele otorgado una pension extralegal con posterioridad al 17 de octubre de
1985 se entiende que es compartida con el I.S.S., una vez el trabajador haya alcanzado los
requisitos para acceder a la pension de vejez. En su defensa propuso como excepcion previa la de
“FALTA DE INTEGRACION DE LITISCONSORCIO NECESARIO” y como de fondo las de
“PRESCRIPCION’, “COMPENSACION EN DEFENSA DEL PATRIMONIO PUBLICO” “MALA FE
DEL DEMANDANTE Y DETRIMENTO PATRIMONIAL DEL ESTADO”, “FALTA DE FUNDAMENTO
LEGAL PARA DEMANDAR”, “ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA’, “IMPROCEDENCIA DE
INTERES DE MORA” y “RECONOCIMIENTO OFICIOSO DE EXCEPCIONES” (Fls.141-153).

Adicionalmente, llamé en garantia a COLPENSIONES por las razones alli consignadas (Fls.607-
609)

Asi mismo, formulé demanda de reconvencién en contra del demandante con el fin de que se lo

condene a reintegrar los valores que CEDENAR S.A E.S.P. le cancel6 en exceso como
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consecuencia del reconocimiento pensional efectuado por COLPENSIONES al actor, demanda
frente a la cual la parte actora se opuso, al considerar que actu6 de buena fe bajo el principio de
confianza legitima de asistirle el derecho a percibir una doble pensién. En su defensa propuso las
excepciones de “BUENA FE, “FALTA DE CAUSA PARA PEDIR o INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” y “PRESCRIPCION’ (Fls. 697-709).

La Procuradora 12 Judicial | para asuntos del Trabajo y Seguridad Social en Pasto, manifestd que
en el caso es procedente la compartibilidad pensional. En cuanto al IBL indico que se debe efectuar
una liquidacién de la pensién de vejez exclusivamente con base en el IBC aportado por el CEDENAR
S.A. E.S.P., para luego determinar si existe un mayor valor que le corresponda a la demandada.
Con relacion a la mesada 14, indico que debe reconocerse pues no se pueden afectar situaciones

definidas o consumadas. Propuso como excepcion la de prescripcion. (Fls. 137-140).

El Juzgado de conocimiento mediante auto calendado 14 de mayo de 2019 dispuso tener por
contestada la demanda de reconvencion presentada por CEDENAR S.A. E.S.P., y rechazé el
llamamiento en garantia formulado por esta ultima respecto de COLPENSIONES, al considerarlo
improcedente puesto que dentro del plenario no se evidencia prueba alguna de la garantia suscrita
por la ultima frente a la entidad demandada, decision que fue confirmada por esta Corporaciéon
mediante auto del 12 de marzo de 2020 (Fls. 689 y 719-733)

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el
1° de junio de 2021, se declar6 fracasada la conciliaciéon ante la falta de animo de la parte
demandada, se fijo el litigio y se realiz6 el correspondiente decreto de pruebas, fijando fecha y hora

para celebrar audiencia de tramite y juzgamiento (Fls. 773-774).

El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, el 21 de octubre de 2021, llevo a cabo la
audiencia antes referida y una vez recaudado el material probatorio y clausurado el debate del
mismo, declaré que el demandante tiene derecho a que CEDENAR S.A. E.S.P., pague en su favor
las primas legales y extralegales de los meses de junio y diciembre en un 50% del valor de la pensién
mensual, conforme a lo estipulado en la clausula vigésima de la Convencién Colectiva de Trabajo
celebrada entre “CEDENAR” y “SINTRAELECOL” para los afios 1986 a 1988. Condend a
CEDENAR S.A., a pagar a la ejecutoria de la sentencia los siguientes conceptos y sumas de dinero:
A. por las Primas Legales y Extralegales para los Jubilados de que trata la clausula VIGESIMA de
la Convencidn Colectiva de Trabajo celebrada entre “CEDENAR” y “SINTRAELECOL” por el periodo
1° de junio de 2015 al 30 de junio de 2021, la suma total indexada de $50.841.097. B. CEDENAR
S.A. E.S.P. continuard pagando las primas legales y extralegales que le corresponden al
demandante durante los meses de junio y diciembre a partir de diciembre de 2021 y en adelante,
en un 50% del valor de su pensién mensual actualizada, conformada por la pension legal otorgada
por el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones y el mayor valor a cargo de la accionada, de

conformidad con la clausula vigésima de la Convencion Colectiva de Trabajo antes enunciada.
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Absolvi6 a la demandada de las pretensiones principales de la demanda inicial como de las restantes
pretensiones subsidiarias que no tuvieron prosperidad, por lo expuesto en la parte motiva de la
presente providencia y declaré no probadas las excepciones de fondo formuladas por la sociedad
accionada y parcialmente probada la de prescripcion. Declaré probadas las excepciones de fondo
formuladas en la contestacion a la demanda de reconvencidn. Condend en costas a la demandada
CEDENAR S.A. ESP. y en favor del demandante RAFAEL EFRAIN ESPANA BRAVO (Fls. 783-
784).

En sintesis, el Juez A Quo concluyé accedié a las pretensiones subsidiarias de la demanda, al
considerar que no le asistia derecho al actor a reclamar la compatibilidad pensional, sino la
compartibilidad de la misma; no obstante al deducir que la pension de vejez otorgada por
Colpensiones resulta superior a la concedida convencionalmente por CEDENAR S.A. E.S.P., indic6
que no existe valor mayor para asumir en la mesada pensional mensual, pero si habia lugar a
reconocer las primas legales y extralegales contenidas en la clausula vigésima de la Convencidn
Colectiva de Trabajo, en un 50% sobre el valor de la mesada pensional reconocida por
Colpensiones, desde el 1° de junio de 2015 por operar la prescripcion parcial, hasta el 30 de junio
de 2021, por valor de $45.372.586. En cuanto a la mesada de catorce indico que su pago no
precedia, en tanto, la pension de vejez se causd con posterioridad al 31 de julio de 2011 y, con
relacion a los intereses moratorios manifesté que no resultaban procedentes en su lugar concedié
la indexacion. Finalmente, en cuanto a la demanda de reconvencion planteada por CEDENAR S.A.
E.S.P., negé las pretensiones, al considerar que el actor actud de buena fe, y en todo caso advirtié

que sobre dichas pretensiones operd la prescripcion.

RECURSOS DE APELACION

PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la parte demandante solicité se modifique de manera parcial la sentencia proferida
por la primera instancia, en cuanto absolvié a la demandada del pago del mayor valor, ya que
sostiene que para concluir que existe 0 no, es necesario realizarse una liquidacion de la pension de
vejez reconocida por Colpensiones teniendo en cuenta Unicamente los aportes realizados por
CEDENAR S.A., debido a que esta dltima entidad no puede beneficiarse de las cotizaciones
realizadas por el demandante, argumentos por los que concluye que efectuados los célculos
respectivos se establecera que la mesada pensional que debia reconocer el Seguro Social con los
aportes realizados por la empresa demandada es una suma inferior a la que se le estaba pagando
de manera convencional, por lo tanto, existe un mayor valor a su cargo. Asi mismo, reclamé el pago
de la mesada catorce, debido a que este resulta ser un derecho adquirido y hace parte del mayor
valor que la demandada debe asumir, segun varios precedentes jurisprudenciales de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre ellos, el SI 4911 de 2018.

CEDENAR S.A. E.S.P.
El apoderado de la demandada solicitd se absuelva a su representada del pago de las primas
extralegales, en atencion a que la pension convencional reconocida por CEDENAR S.A. E.S.P., fue
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inferior a la que le reconocioé el ISS hoy COLPENSIONES, por ello, sostiene que no sobreviene
mayor valor alguna, debido a que cuando desaparece la causa principal lo accesorio sigue la misma
suerte. Advierte que en el caso bajo estudio la clausula vigésima de la convencion colectiva
establece que los jubilados tienen Derecho al 50% de su pensién mensual, es decir, el 50% de su
pension convencional hasta el momento que es subrogado el derecho o prestacion social reconocido
por el instituto de los seguros sociales hoy Colpensiones, en consecuencia, no podria ordenarse un
pago de un valor sobre una prestacion que dejo de ser un derecho para el demandante y una
obligacion para la demandada. Adicionalmente, expuso que frente a la buena fe decantada por el
Juez A Quo, el actor era consciente de que la empresa Electrificadora de Narifio, seguia cotizando
al extinto instituto de los seguros sociales para efectos de que esa entidad pueda asumir esa carga
prestacional, luego entonces, conocia de la obligacidn que tenia como empleado y como pensionado
convencional de informarle a la entidad accionada la fecha en la que iba a ser subrogada esa

obligacion por el instituto de los seguros sociales.

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 corri traslado a las partes

por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los que se sintetizan asi:

El apoderado de CEDENAR S.A. E.S.P., insistio en que, al desaparecer la obligacién de pagar la
pension convencional plena, desaparece la obligacion de cancelar los beneficios adicionales de
primas legales y extralegales de junio y diciembre en un 50% del valor de la mesada pensional.
Adicionalmente, reiteré que el demandante actué de mala fe al no informarle a CEDENAR S.A.
E.S.P., para que éste asumiera el mayor valor si lo hubiere entre la pension legal y la voluntaria,
pues ademas resaltd que el aprovecharse de un error ajeno como causa de enriquecimiento ilegal
es una conducta punible consagrada en el articulo 252 del Cédigo Penal. En conclusion, solicita se

revoque parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado de Primera de Instancia.

Por su parte, la apoderada de la parte demandante, nuevamente solicité se modifique la sentencia
de primera instancia, en el sentido de efectuar la liquidacién de la pensién con los aportes
unicamente realizados por la demandada ante Colpensiones y se incluya la mesada 14 que no le

reconoce la citada AFP al demandante.

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
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En virtud de lo anterior y en orden a resolver los recursos de apelacion formulados por las partes le
corresponde a esta Sala de Decision definir si i) en atencién a la compartibilidad pensional que
declaré el Juez de Primera Instancia, la diferencia 0 mayor valor de la mesada pensional debe ser
determinado teniendo en cuenta Unicamente los aportes cotizados por la entidad reconocedora de
pension con la cual se tiene la vocacion de compartir la pension al ISS o, si por el contrario, pueden
tenerse en cuenta las cotizaciones efectuadas por otros empleadores al ISS; ii) si la demandada
debe asumira la mesada mesada 14 y las primas legales y extralegales convencionales vy iii ) si hay
lugar a acceder a las pretensiones de la demanda de reconvencién formulada por la demandada en

contra del demandante.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

DE LA COMPARTIBILIDAD PENSIONAL Y DE LOS APORTES QUE REALIZO EL
DEMANDANTE CON OTROS EMPLEADORES

Sea lo primero sefialar que en esta instancia no son objeto de controversia los siguientes aspectos:
i) la calidad de pensionado del actor ii) la naturaleza convencional de la prestacion a el otorgada por
CEDENAR S.A. E.S.P., desde el 31 diciembre de 1990, en la suma de $243.232.65 (Fls. 30-31) ii)
Que CEDENAR S.A. ESP, le reconocia al demandante segun la clausula vigésima de la Convencion
Colectiva, las primas legales y extralegales de los meses de junio y diciembre en un 50% del valor
de la pension mensual, asi como la mesada 14 (Fls. 57-72 y 170-171) iii) el otorgamiento de la
pension de vejez por parte del ISS a favor del demandante a partir del 1° de septiembre de 2011,
en cuantia de $3.705.543, iv) que a partir del mes de noviembre de 2014 la demandada suspendio
el pago de la pensién convencional al actor y, v) el Juez A Quo, concluyd que la pensién
convencional y la pension de vejez resultaban ser compartibles, decision que no es objeto de

discusion en esta instancia.

Ahora bien, el primer problema juridico planteado gira en torno a determinar si como lo asegura la
parte actora, para efectos de la compartibilidad de la pensién de jubilacién otorgada por CEDENAR
S.AE.S.P,, con la de vejez reconocida por Colpensiones, la primera de las entidades referidas, solo
debia considerar los aportes efectuados por CEDENAR S.A.E.S.P., sin que fuera posible

beneficiarse del mayor valor resultante de los aportes que realizé a través de otros empleadores.

Al respecto verificado el expediente, en efecto se observa de la historia laboral expedida por
Colpensiones visible a folios 35 y ss, que CEDENAR S.A. E.S.P. continué realizando aportes en
favor del actor después de su desvinculacion, para que la entidad de seguridad social lo subrogara,
y de igual manera el demandante, realizo cotizaciones como trabajador dependiente, ultimas de las
cuales la apoderada del actor asegura no pueden favorecer a CEDENAR S.A. E.S.P. en lo referente
al mayor valor, argumento frente al cual no le asiste razon, pues al respecto nuestro 6rgano de cierre

al resolver un caso similar en sentencia SL 561 del 26 de febrero de 2020, indico:
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“Sobre este punto, la esta Corporacion en sentencia CSJ SL, 20 oct. 2015, rad. 48989, reiterada
en la CSJ SL2605-2017 enseri6 que si es posible la compartibilidad de las pensiones legales

de jubilacion con cotizaciones de distintos empleadores, asi se pronuncio en esa oportunidad:

5° Efectividad de la compartibilidad pensional - cotizaciones de otros
empleadores.

En lo atinente al tema de si es posible que opere la compartibilidad de las pensiones
legales de jubilacion, con cotizaciones de distintos empleadores, esta Corte ha tenido la
oportunidad de estudiar y definir el tema, fijando la postura consistente en que dicha
compartibilidad no se pierde ni se le resta efectividad, si el requisito de las semanas
cotizadas se cumple con aportes tanto del empleador pensionante como de otros

empleadores.

Por ejemplo, en sentencia CSJ SL, del 14 sep. 2005 rad. 23132, reiterada, entre muchos,
en fallo SL14405-2015, del 20 de oct. 2015, rad. 48989, se expuso:

(...) Y tampoco la circunstancia de que el pensionado con posterioridad a la terminacion
del contrato de trabajo con el Banco Cafetero, se haya vinculado a una empresa
particular en donde también cotizo, le pueda restar efectividad a la compartibilidad, dado
que como lo ha sostenido la Corte lo que la norma exige, con la salvedad hecha en
precedencia, es que la entidad pensionante contintie cotizando para invalidez, vejez y

muerte.

Asi lo explicé en sentencia de 27 de febrero de 2003, radicacion 19645, al interpretar el

articulo 61 del Acuerdo 224 de 1966, aprobado por el Decreto 3041 del mismo afio:

<Segun puede verse, no es de la inteligencia de dicha norma, como lo asegura el
censor, que para la compartibilidad de las pensiones legales de jubilacion, el requisito
de semanas cotizadas exigido por el I.S.S., para otorgar la pension de vejez, deba ser
cumplido, con cotizaciones hechas exclusivamente por el empleador pensionante,
porque lo que el precepto exige, es que cuando éste lo pensione, debe continuar
cotizandole hasta cuando el trabajador retina los requisitos minimos para adquirir el

derecho.

Ahora, si el Tribunal en su sustento, en confusa interpretacion de la disposicion
transcrita, pudo haber dado a entender, que después de concedida una pension legal
por un patrono, en adelante, para que se consolide la de vejez, eran indiferentes las
cotizaciones efectuadas por el empleador o por terceros empleadores, cuando dijo:
“Estima la Sala que la circunstancia de haber logrado el actor la consolidacién de la
pension de vejez con cotizacion que no necesariamente provienen de BAVARIA, no lo
habilita para que continue operando en el firmamento juridico, la posibilidad que el
beneficio pensional legal, tanto por el sistema patronal directo, como por el obligatorio
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de la seguridad social, descansen en cabeza de una misma persona, pues como es
sabido ello repugna al principio de la unidad de prestaciones, en donde no puede
acumularse el cubrimiento de un mismo riesgo por los dos sistemas atras citados, pues
como es sabido fueron creados para sucederse y no para aplicarlos de manera
simultanea”., la verdad es, que por este aspecto el cargo seria fundado, pero al llegar a
instancia se encontraria que la demandada si tuvo afiliado al demandante al ISS y cotizd
por él para el riesgo de vejez, desde el 1° de enero de 1967, hasta que se terminé la
relacion laboral, e hizo lo mismo, desde cuando lo jubil6, hasta que ésta le otorgo la

pension de vejez> (Resalta la Sala).

Asi las cosas, aunque la demandante completd el numero de semanas cotizadas
requerido con lo aportado con otro empleador, la verdad es que, la entidad bancaria
demandada cotizd segun los parametros legales un significativo tiempo que le permitid
a la afiliada adquirir la pension de vejez, con el derecho a compartir la pension de
Jjubilacion que le otorgd a su trabajadora; siendo menester aclarar, que en este segundo
cargo no se esta planteando como se hizo inapropiadamente en el primero la <invalidez>
de algunas de las cotizaciones efectuadas por la accionada, lo que conduce a que no

sea posible que la Sala se adentre en el estudio de este ultimo aspecto”.

Asi las cosas, de conformidad con el anterior precedente jurisprudencial citado, contrario a lo
afirmado por la recurrente, es posible la compartibilidad de las pensiones con cotizaciones de
distintos empleadores, sin que deban descontarse las semanas cotizadas por otros empleadores,
pues esta deben tenerse en cuenta para la base de liquidacion de la pension de vejez, no solo
para el nimero minimo de semanas exigido, sino también para efectos de que el afiliado tenga
la posibilidad de mejorar la tasa de reemplazo que incide en el valor de su mesada pensional.

Asi lo ha decantado nuestro érgano de cierre. Para el efecto ver sentencia SL707-2018.

Los anteriores precedentes resultan suficientes para confirmara la decision de la primera

instancia al respecto.

DE LAS PRIMAS LEGALES Y EXTRALEGALES RECONOCIDAS SEGUN LA CONVENCION
COLECTIVA DE TRABAJO

El apoderado de CEDENAR S.A. E.S.P., sostiene que al desaparecer la obligacién de pagar la
pension convencional plena, al no existir mayor valor, también se predica de la obligacién de
cancelar los beneficios adicionales de primas legales y extralegales de junio y diciembre en un
50% del valor de la mesada pensional, a los que fue condenada por la primera instancia a partir
del 1° de junio de 2015.

Al respecto, obra en el expediente copia de la Convencion Colectiva de Trabajo afios 1986-1988,
suscrita entre la empresa demandada y el sindicato SINTRAELECOL el 06 de agosto de 1986, con
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la constancia de haber sido depositada oportunamente, segun folio 73 del expediente, en cuya

clausula vigésima se estableci6 el derecho a unas primas para los jubilados, de la siguiente manera:

“VIGESIMA. -PRIMAS PARA LOS JUBILADOS. La empresa pagara a sus jubilados las
primas legales y extralegales de los meses de junio y diciembre, en un cincuenta por ciento

(50%) del valor de su pension mensual.”

Ademas, no es objeto de controversia que la entidad accionada reconoci6 en favor del actor dichas

sumas al menos hasta octubre de 2014, tal y como se extrae de los folios 170 a 171.

Ahora bien, de la lectura del contenido de la clausula vigesima de la convencion colectiva 1986-
1988 anteriormente citada, aparece diafano que las primas extralegales equivalen al 50% de la
totalidad de la mesada pensional que perciba el jubilado, sin que la norma realice algun tipo de

distincion relacionada con el momento en que empiece a compartirse la pension con el ISS.

Consecuentes con lo anterior, la Sala determina que el porcentaje extralegal del 50% reconocido
como prima debe aplicarse, a cargo de la demandada y a favor del demandante, sobre el valor total

de la mesada pensional de vejez percibida por el actor a cargo de COLPENSIONES.

Es de anotar, que en un caso similar dentro del proceso 2012-00168- 01, adelantado por Bernardo
Gomez Villota vs Cedenar S.A. E.S.P, al decantar dicha situacion esta Corporacién sefialé lo

siguiente, que sirve como precedente horizontal.

“Consecuentes con lo anterior, la Sala determina que el porcentaje extralegal del 50% reconocido

como prima debe aplicarse, a cargo de la demandada y a favor del demandante, sobre el valor total
de la mesada pensional de jubilacion percibida por el actor, sin consideracion a la compartibilidad
pensional, esto es sumando el monto de dinero que recibe por parte de la empresa y el que le es

entregada por el ISS”.

Asi las cosas, resulta evidente que la entidad demandada est& obligada al pago de las primas
legales y extralegales, como mayor valor, cumpliendo de esta forma con lo pactado en la Convencién
Colectiva de Trabajo, puesto que el hecho de haber operado la compartibilidad pensional no la
exonera de su obligaciéon de reconocer esas mesadas pensionales, que se insiste comportan el

mayor valor que debe asumir.

Conviene advertir que, ciertamente, la compartibilidad pensional favorece al empleador, en el
sentido de liberarse del pago de una porcién de la pension que tenia a su cargo, pero jamas puede
ir en detrimento del trabajador, a quien no puede disminuirsele el monto de su mesada pensional o
de los valores extralegales que estaban contenidos en la Convencién Colectiva de Trabajo y que

venian reconociéndosele.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia T-266 de 2011, sostuvo:
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“En suma, por virtud de la compartibilidad de las pensiones, un ex empleador que tiene a su
cargo una pension de jubilacion puede librarse total o parcialmente de la misma —segun el
caso-, cuando el ex trabajador por él pensionado, cumple los requisitos para acceder a una
pension de vejez en el ISS. Asi, el ex empleador podria eximirse de la totalidad de la
prestacion de jubilacion, si el monto de la pension a su cargo fuere igual o menor a la mesada
de vejez pagada por la entidad de seguridad social; mientras que se libraria solo parcialmente,
si la suma sufragada por el ISS tuviere un valor inferior a la solventada por él, quedando
obligando entonces, en esta hipotesis, a desembolsar el mayor valor no cubierto por el

asegurador, manteniéndose vigente dicha prestacion en lo que a ese monto se refiere.

‘lgualmente, la_compartibilidad de las pensiones de jubilacion y vejez implica que el

beneficiario se encuentra frente a dos prestaciones intimamente ligadas entre si, cuyo monto,

una vez reconocidas -las dos pensiones-, debe ajustarse en tanto, en términos practicos, se

funcionan (sic) en una sola, subrogando la entidad de sequridad social al ex empleador en el

paqgo de la misma, salvo en lo relativo al mayor valor que lleqare a resultar en su contra, el

cual queda obligado a sufragar al pensionado.”(Subraya la Sala).

En sintesis, como hasta el mes de octubre de 2014 la entidad demandada venia cancelando al
demandante en los meses de junio y diciembre una suma equivalente al 50% del valor total de la
pension extralegal de jubilacidn mensual por concepto de primas extralegales, y desde noviembre
de 2014, fue suspendida, la reclamacién del demandante de la cancelacion de la prima extralegal
en su totalidad a cargo de su antiguo empleador hoy demandado, tiene total respaldo juridico, prima
que en consecuencia debe calcularse sobre la totalidad de la pension de vejez devengada por el
actor por parte de COLPENSIONES, razén por lo cual se confirmara la condena impartida al
respecto por el Juez A Quo en la forma y cuantia que lo indicd montos que no fueron reprochados

por las partes.

DE LA MESADA CATORCE

Concluyé el Juez A Quo que en el caso bajo estudio no habia lugar al pago de la mesada 14, como
quiera que la pension de vejez se causo con posterioridad al Acto Legislativo 01 de 2005 y ademas

fue superior a 3 SMLMV, decision a la que se opuso la apoderada de la parte actora.

Al respecto debe advertir la Sala que la decisidn de la primera instancia fue errada, como quiera el
pago de la mesada catorce, resulta ser un derecho que causé el demandante con anterioridad a la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005 y que debe sustituirsele en los términos que
aquel lo disfruto, asi lo ha decantado la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, en varias
sentencias entre ellas en la SL2054-2019 y en sentencia SL5597 del 1° de diciembre de 2021, enla
que establecio:
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“Y esta Corporacion ha reiterado en diversos pronunciamientos que la mesada adicional de
junio de las pensiones convencionales reconocidas previo a la entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005, si no se subrogan por la entidad de sequridad social, estan a cargo
exclusivo del empleador como parte del mayor valor que le corresponde asumir, y constituyen
ademas un derecho adquirido que, una vez causado, no puede verse afectado por los nuevos
limitantes que imponga el ordenamiento juridico para su reconocimiento. En efecto, en la
citada sentencia CSJ SL3834-2019, la Sala indico:

“(...) en casos como el presente, la mesada adicional de junio hace parte del mayor valor que
debe reconocer Electricaribe S.A. ESP en virtud de la compartibilidad pensional. De suerte
que, de cara al inciso 1.° del articulo 43 del Decreto 692 de 1994, la «proporciony que le

corresponde asumir a la empleadora por concepto de mesada 14, es el 100%.

Basta agregar que esta Corporacion en anteriores oportunidades, se ha referido al tema de
la mesada adicional de junio de las pensiones convencionales, entre ofras, en la

sentencia CSJ SL7917-2015, en los siguientes términos:

Lo cierto es que el Tribunal no incurri6 en yerro juridico alguno al imponer la condena en la
forma en que lo hizo, pues si la pension convencional del actor fue reconocida antes de la
vigencia del Acto Legislativo 1 de 2005 y el actor venia recibiendo su importe en el equivalente
a catorce mesadas anuales, el valor de cada anualidad es el que debe observarse para
efectos de la compartibilidad con la pension de vejez que le otorgd el ISS en vigencia de la
referida normatividad, sin que importe finalmente si el ISS no reconoce la mesada adicional
de junio por superar la pension de vejez el monto de los tres salarios minimos legales
mensuales vigentes de acuerdo con la restriccion que le impone el citado acto legislativo.
Basta comparar la diferencia cuantitativa que existe entre las catorce mesadas que pagaba
el Ministerio y las trece que reconocio y paga el ISS, de manera que si el monto de las
primeras supera el monto de las segundas, la diferencia entre las dos debe ser asumida por
el Ministerio, pues eso es finalmente el efecto que surge de la figura de la compartibilidad
pensional. Como lo dijo esta Corporacion en sentencia SL17444-2014, si «como quedd
dilucidado, la entidad accionada le venia reconociendo el pago de la mesada catorce hasta
antes de que el ISS les reconociera la pension de vejez, luego la misma forma parte del
«mayor valor» al cual por ley esta obligado a asumir por efecto de la compartibilidad

pensional.

Esta postura de la Sala ha sido reiterada en diversos pronunciamientos tales como: CSJ
SL13254-2015, CSJ SL7917-2015, CSJ SL11584-2015, CSJ SL7917-2015, CSJ SL7909-
2015, CSJ SL4819-2015, CSJ SL8296-2017, entre otros.

Asi las cosas, como la pension de jubilacion reconocida por la demandada a Luis Enrique
Nifio Verbel fue causada antes de la modificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de
2005, y el ISS reconocid la prestacion por vejez en vigencia del mismo y fue superior a 3
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salarios minimos legales mensuales vigentes, dicho instituto no asumio la mesada adicional
de junio y, por tal motivo, en virtud de la compartibilidad pensional, es la empleadora la
obligada a responder por ella al formar parte del mayor de valor que, por ley, tiene a su cargo

y tratarse de un derecho adquirido.

En ese orden de ideas de conformidad con la jurisprudencia antes citada se ordenara el pago
de la mesada catorce, pues esta hace parte del mayor valor que le corresponde asumir a la
demandada en un 100%. Para el efecto ver sentencias CSJ SL3834-2019 y SL3340-2020.

Asi las cosas, efectuadas las operaciones aritméticas respectivas, teniendo en cuenta la
prescripcion declarada por la primera instancia de los conceptos causados con anterioridad al
31 de mayo de 2015, las mesadas catorce causadas desde el 1° de junio de ese afio hasta el
30 de junio de 2021, fecha hasta la cual se impartieron las condenas de la primera instancia
ascienden $33.814.850 que indexada a la fecha de la sentencia de primera instancia ascienden
a $37.310.905., sin perjuicio de la indexacién que se siga causando hasta la fecha del pago
efectivo. La Sala aclara que para efectos de calcular la mesada se tomd como referencia la
Resolucion mediante la cual Colpensiones otorgd la pensidn al actor y el comprobante de pago

visible a folio 50 que da cuenta de la mesada para el afio 2018.

DE LA DEMANDA DE RECONVENCION

Absolvié el juez de primera instancia al demandante de las pretensiones incoadas en la
demanda de reconvencion formulada en su contra por CEDENAR S.A. E.S.P., la cual pretendia
la devolucién de las mesada pensionales extralegales percibidas junto con la pension de vejez
otorgada por COLPENSIONES, pues expuso que el demandante actu6 de buena fe y en todo
caso advirtio que sobre dichas pretensiones operd la prescripcion, decision que no comparte el
apoderado de CEDENAR S.A. E.S.P, al considerar que, el actor era consciente de que la empresa
Electrificadora de Narifio, seguia cotizando al extinto instituto de los seguros sociales para efectos

de que esa entidad pueda asumir esa carga prestacional.

Al respecto, la Sala comparte la decision de la primera instancia que absolvié al demandado, en
tanto, sobre las devolucién de sumas pagadas de buena fe, la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, al estudiar un caso de similares caracteristicas al aqui planteado en sentencia
SL524 del 17 de febrero de 2020, avalé la conclusion a la que llegé el Tribunal Superior de Bogota
referente a que el comportamiento de la demandada estuvo revestido de buena fe al continuar
recibiendo hasta el afio 2010, de manera completa los pagos de la pensién reconocida por la
Empresa de Energia de Bogota S.A. E.S.P., y que de conformidad con el articulo 136 del CCA no
habia lugar a la devolucién de los dineros pagados en esas circunstancias, pues textualmente indico

“Debe decir la Sala, que no se equivoco el Juez plural al sustentar la negativa al reembolso
de las sumas pagadas de mas, ya qQue es la propia jurisprudencia laboral la que sefiala dicha

conducta como limite para recuperar prestaciones concedidas en exceso, estableciendo
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como condicion, que los estipendios asi otorgados no pueden, por ese solo hecho, tornarse
en inamovibles. En providencia CSJ SL, 4 may. 2006, rad. 26969, citando a CC C-1049-2006,

se considero:

[.]

“En el presente caso, la disposiciéon acusada le otorga a la administracion, la facultad de

demandar ‘en cualquier tiempo’ los actos administrativos mediante los cuales se reconozcan

prestaciones periodicas, precisando que ‘no habra lugar a recuperar las prestaciones

pagadas a particulares de buena fe’. Quiere ello decir, que la norma acusada, en cuanto le

concede a la administracion tal facultad, no vulnera los principios de buena fe, confianza

legitima y sequridad juridica, tal y como han sido entendidos por la Corte en multiples fallos,

por cuanto el legislador no esta partiendo de la mala fe de los administrados, ni tampoco esta
defraudando expectativas legitimas que a los mismos se les hubiesen creado. Se trata,
simplemente de que ningun ciudadano puede esperar que, con el paso del tiempo, se
regularice o Sse torne intocable una prestacion econémica que le ha sido otorgada en contra
del ordenamiento juridico y en deterioro del erario publico. Ello indica entonces, que Si bien el
legislador debe actuar sin menoscabar los derechos legitimamente adquiridos, no esta
imposibilitado para permitir a la administracion, de manera excepcional, demandar en
cualquier tiempo su propio acto, cuando encuentre que éste se ha proferido contrariando el
ordenamiento juridico, ello con el fin de defender intereses superiores de la comunidad”.

(Subraya la Sala)”.

‘Acude igualmente razon al ad quem cuando, bajo esos criterios, analiz6 que correspondia
a la promotora del litigio, la demostracion de que la pensionada no actué de buena fe, bien
por inducir en error de la administracion o por haberse beneficiado de un hecho fraudulento,
tal como lo ha expuesto la Sala, de manera pacifica y reiterada, en sentencia CSJ SL, 26
en. 2010, rad. 36095:

Ahora bien, en cuanto a la orden de devolver las sumas de dinero recibidas por concepto
de mesadas pensionales, bajo el entendido de no haberse demostrado la buena fe del
llamado a responder, contrario a lo que dedujo el Tribunal, a juicio de la Sala, lo que fluye
evidente es que [...] actuo bajo la invencible conviccion de reunir los requisitos previstos
convencionalmente para tener derecho a la pension de jubilacion, que finalmente le
reconocio su empleadora; muestra de ello es que se acogio al “PLAN E”, conforme lo
manifest6 expresamente a la entidad (fl. 160), dispuesto para trabajadores con derecho a
pension, empero, sin que hubiera aducido algun elemento de juicio con la intencion de

inducir a error al ente promotor del litigio.

Bajo la precedente perspectiva, como el reconocimiento de la pension de jubilacion se
generd en un error atribuible exclusivamente a la empleadora, a pesar de que, para efectos

de constatar la carencia de las exigencias convencionales en cabeza del demandado, tenia
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en su poder toda la informacion del demandado, sumado a la ausencia de mala fe de éste,
son suficientes para arribar a la conclusion de que no era viable ordenar la devolucién de lo

ya cancelado.

Asi las cosas, no le asiste razon al apoderado de la demandada, pues si bien en el caso que nos
ocupa se encuentra acreditado que CEDENAR S.A. ES.P., continué realizando pagos al
demandante aun después del otorgamiento de la pensién de vejez por parte del ISS, también lo es
que, no se evidencia que ello hubiera sido promovido por un actuar de mala fe del demandante. En

conclusion, se confirmara la decision de la primera instancia tomadas al respecto.

COSTAS

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 365 del C. G. del P., se tiene que dadas las resultas de
la alzada, al haber prosperado parcialmente el recurso de apelacion de la parte demandante, hay
lugar a condenar en costas a CEDENAR S.A. E.S.P. a quien no le prosperaron ninguno de los
puntos de apelacion. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan de conformidad con el
Acuerdo No. PSAA16-10554 del agosto 5 de 2016 en 1. S.M.L.M.V, es decir, $1.000.000, costas
que seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada

por el articulo 366 idem.

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado corresponde a esta
Sala modificar los numerales primero y segundo de la sentencia para declarar que el demandante
tiene derecho a la mesada catorce e imponer la condena respectiva. Asi mismo, de conformidad
con el articulo 285 del C.G.P., se debe aclarar la redaccion del literal b) del numeral segundo de la
parte resolutiva de la sentencia, para indicar que la mesadas extralegales convencionales
corresponden al 50% de la totalidad de la mesada de pension de vejez a cargo de Colpensiones.

En lo restante la sentencia sera confirmada.

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: MODIFICAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la sentencia proferida por

el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, el 21 de octubre de 2021, los cuales quedaran

asi, conforme a las razones expuestas en esta sentencia.
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“PRIMERO: DECLARAR que el sefior RAFAEL EFRAIN ESPANA BRAVO, identificado
con cédula de ciudadania No. 5.199.800, tiene derecho a que CENTRALES ELECTRICAS
DE NARINO S.A.CEDENAR S.A., representada legalmente por el sefior ANDRES
VILLOTA ERASO identificado con cédula de ciudadania No. 79.627.895, RECONOZCA Y
PAGUE en su favor las primas legales y extralegales de los meses de junio y diciembre en
un 50% del valor de la pension mensual, conforme a lo estipulado en la clausula VIGESIMA
de la Convencion Colectiva de Trabajo celebrada entre “CEDENAR” y “SINTRAELECOL”
para los afios 1986 a 1988,

DECLARAR que al demandante RAFAEL EFRAIN ESPANA BRAVO, e asiste el derecho
a que la demandada CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO S.A.CEDENAR S.A. le
reconozca y pague la mesada catorce (14), en la forma que se dejo explicada en la parte

motiva de esa decision.

SEGUNDO: CONDENAR a CENTRALES ELECTRICAS DE NARINO S.A. - CEDENAR
S.A., representada legalmente por el sefior ANDRES VILLOTA ERASO identificado con
cédula de ciudadania No. 79.627.895, a pagar a la ejecutoria de este fallo a favor de la parte

actora, los siguientes conceptos y sumas de dinero:

A. Por las PRIMAS LEGALES Y EXTRALEGALES PARA LOS JUBILADOS de que trata
la clausula VIGESIMA de la Convencion Colectiva de Trabajo celebrada entre “CEDENAR”
y “SINTRAELECOL” por el periodo 1° de junio de 2015 al 30 de junio de 2021, la suma total

indexada de $50.841.097, ditimo valor al que sera condenada la demandada.

B. CEDENAR S.A. E.S.P. continuara pagando las primas legales y extralegales que le
corresponden al demandante durante los meses de junio y diciembre de cada afio, a partir
de diciembre de 2021 y en adelante, en un 50% del valor de su pension mensual
actualizada, conformada por la totalidad de la pensién legal otorgada por el Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones, de conformidad con la clausula VIGESIMA de la

Convencion Colectiva de Trabajo antes enunciada.

C) CEDENAR S.A E.S.P., continuara pagando la mesada catorce en cuantia equivalente a
la mesada otorgada como pension de vejez por COLPENSIONES, mesadas que desde el
1° de junio de 2015 hasta el 30 de junio de 2021, ascienden a $33.814.580 que indexadas
corresponden a $37.310.905, sin perjuicio de las que se sigan causando en adelante y de

la respectiva indexacion hasta el momento en que se efectué su pago.

SEGUNDO:  CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia objeto de apelacion.

TERCERO:  CONDENAR en costas a CEDENAR S.A. E.S.P. a favor del demandante. En
consecuencia, las agencias en derecho se fijan en 1. S.M.L.M.V, es decir, 1.000.000, costas que
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seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el
articulo 366 idem.

CUARTO: INCORPORAR a la presente decisién, el anexo contentivo de la liquidacion del
retroactivo por concepto de mesada catorce a que se hace referencia en la parte motiva de esta

providencia.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 370.
Para efecto de su notificacién 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 DEVUELVASE.

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

UAN CARLOS MUNOZ

Magistrado Ponente

2 7
Qﬁ*ﬁéﬁ”) r
ARA OPEZ DAVILA LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

Magistrad Magistrado
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LIQUIDACION MESADA 14

EVOLUCION MESADAS

ANO %SL / IPC SALARIO
2011 3,73%| $ 3.705.543
2012 2,44%| $ 3.843.760
2013 1,94%]| $ 3.937.547
2014 3,66%)| $ 4.013.936
2015 6,77%| $ 4.160.846
2016 5,75%)| $ 4.442.535
2017 4,09%( $ 4.697.981
2018 3,18%| $ 4.890.128
2019 3,18%| $ 5.045.635
2020 3,18%| $ 5.206.086
2021 3,18%| $ 5.371.639

FECHAS DETERMINANTES DEL CALCULO
Deben mesadas 14 desde: 1-jun.-15
Deben mesadas 14 hasta: 30-jun.-21
Seindexa hasta 30-jun.-21

IPC base 2018

MESADAS ADEUDADAS CON INDEXACION

MESADAS IPC IPC D. Mesada

PERIODO ADEUDADAS INICIAL FINAL actualizada
Junio 2015 $4.160.846 85,2133 108,7800| $ 5.311.574
Junio 2016 $4.442.535 92,5435 108,7800| $ 5.221.964
Junio 2017 $4.697.981 96,2336 108,7800| $ 5.310.479
Junio 2018 $4.890.128 99,3112 108,7800| $ 5.356.379
Junio 2019 $5.045.635 102,7100 108,7800| $ 5.343.824
Junio 2020 $5.206.086 104,9700 108,7800| $ 5.395.046
Junio 2021 $5.371.639 108,7800 108,7800| $ 5.371.639
Totales $ 33.814.850 S 37.310.905

RESUMEN DEL RETROACTIVO A LA FECHA DE LA SENTENCIA

RETROACTIVO MESADAS 14 $ 33.814.850

RETROACTIVO MESADAS 14 INDEXADAS A 30-06-2021 $ 37.310.905

AN CARLOS MUNOZ

ILA

LARA INES LOPEZ IS EDUARDO ANGEL ALFARO



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

¥

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA LABORAL

MAGISTRADO PONENTE:

DR. JUAN CARLOS MUNOZ

Solicitud de Correccion de Sentencia

Proceso No 520013105003 -2019-00083 -01 (321)

En San Juan de Pasto, a los seis (6) dias del mes de septiembre de dos mil veintidds (2022), los
Magistrados integrantes de la Sala de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
procedemos a emitir pronunciamiento respecto de la solicitud de ACLARACION Y COMPLEMENTACION
DE SENTENCIA dentro del proceso ordinario laboral instaurado por LUIS FELIPE ORTEGA contra LA
CIGARRA SAS.

En consecuencia, la Sala dicta la siguiente SENTENCIA COMPLEMENTARIA, de conformidad con el
articulo 287 del C.G.P.

El apoderado judicial del demandante LUIS FELIPE ORTEGA, present6 escrito en el que solicita la
aclaracion y complementacion de la sentencia emitida por esta Sala de Decision, el pasado 31 de enero
de 2022.

De conformidad con los articulos 285 y 287 del C.G.P., aplicables por remision al procedimiento del trabajo

y de la seguridad social por mandato del articulo 145 del C. P.del T.ydela S. S.:

“Articulo 285. ACLARACION. La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la pronuncio.
Sin embargo, podra ser aclarada, de oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases
que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas en la parte resolutiva de la
sentencia o influyan en ella.

En las mismas circunstancias procedera la aclaracion de auto. La aclaracion procedera de oficio o a
peticion de parte formulada dentro del término de ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite recursos, pero dentro de su ejecutoria podran
interponerse los que procedan contra la providencia objeto de aclaracion.”

“Articulo 287. ADICION Cuando la sentencia omita resolver sobre cualquiera de los extremos de la
litis o sobre cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento,
debera adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro de la ejecutoria, de oficio 0 a
solicitud de parte presentada en la misma oportunidad.”.
Ahora bien, la peticion de aclaracion y complementacion de la sentencia del memorialista radica en que se
aclare el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia proferida por esta Corporacién el 31 de
enero del afio en curso, el cual modificd los numerales SEGUNDO y QUINTO, de la sentencia proferida
por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto el 3 de agosto de 2021, pues argumenta que con el
recurso de apelacion solicitd se cancelaran las horas extras y en consecuencia la reliquidacion de

prestaciones sociales, por lo que reclama sean incluidos los primeros conceptos -horas extras- en el
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resuelve de la sentencia de segunda instancia, los que aduce segun la liquidacion realizada por la Sala

anexa a la sentencia proferida ascienden a $326.533 para el afio 2016 y $297.136 para el afio 2017.

De otro lado, sostiene que esta Corporacion en la providencia proferida el 31 de enero del afio en curso,
considerd que a su poderdante le corresponde un valor mayor como indemnizacion por despido sin justa
causa, el cual se encontrd demostrado y probado; no obstante no fue concedido, frente a lo cual disiente,
ya que expone que en la segunda instancia no existe limitacion alguna para su concesion, toda vez que
el juez se encontraba facultado para ello teniendo en cuenta que las dos partes en el presente proceso
presentaron recurso de apelacion. Lo anterior, lo sustenta en la sentencia C-968 del 2003, que establece
que “la sentencia de segunda instancia debera estar en consonancia con las materias objeto del recurso
de apelacion del articulo 35 de la Ley 712 de 2002, se ajustan a la Constitucion, en el entendido que las
materias objeto del recurso de apelacion incluyen siempre los derechos laborales minimos irrenunciables
del trabajador’.

Por lo anterior, concluye que al contemplar la indemnizacion por despido sin justa causa un derecho
irrenunciable, habia lugar a la concesién de un mayor valor bajo el supuesto de que si se encontro
demostrado y probado este concepto, lo anterior en salvaguarda del derecho que como trabajador la parte

demandante ostentaba.

En conclusion, solicito la aclaracion y complementacion de la sentencia en relacion con el reconocimiento
de horas extras, asi como el valor adicional por indemnizacion por despido sin justa causa regulado por la
Ley 50 de 1990.

CASO CONCRETO
DE LAS HORAS EXTRAS

Esta Corporacion en sentencia proferida el 31 de enero del afio en curso, reliquido las primas de servicios
y las cesantias al incluir las horas extras diurnas laboradas por el actor, esto es, dos horas semanales y
no una hora diaria como lo habia resuelto la primera instancia, sin embargo, no se reconocié ni se impuso
condena por concepto del pago de horas extras, situacidn que reprocha el memorialista solicitando su
complementacion, pues a su juicio este concepto fue reclamado en la demanda y con el recurso de

apelacion.

Al respecto, advierte la Sala que en efecto revisado el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado
de la parte actora en lo que interesa, indico que: “Primer reparo, en lo relacionado con la existencia y
reconocimiento de horas extras, del sefior Luis Felipe Ortega’... “toda vez que en la contestacion de la
demanda la parte demandada informé que mi cliente devengaba el salario minimo, por lo tanto, al existir y
reconocérsele la nueva hora extra diurna deberia dar lugar a un nuevo salario minimo y con ese salario
una nueva liquidacion de las prestaciones sociales, entre las que se encuentran vacaciones, primas de

servicios y demas’.
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De conformidad con lo anterior, encuentra la Sala que le asiste razén al memorialista al reclamar la adicion
de la sentencia respecto de la condena por horas extras, puesto que al solicitar se tenga en cuenta un
“nuevo salario minimo”, reclamd el reajuste salarial lo que implica el reconocimiento del pago de las horas
extras, concepto que ademéas comporta un derecho irrenunciable del trabajador, pues estas forman parte

del salario segun lo establece el articulo 127 del C.S.T.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que el demandante laboré 2 horas extras diurnas semanales, para un
total de 8 horas extras diurnas mensuales y que opero la prescripcion de las acreencias laborales causadas
con anterioridad al 5 de marzo de 2016 al presentarse la demanda el mismo dia y mes del afio 2019, se
calcula el valor de las horas extras laboradas entre el 5 de marzo de 2016 hasta el 7 de noviembre de
2017, el que asciende segun el cuadro anexo a un total de 73,87 horas extras para el afio 2016 por valor
de $265.248,66 y para el afio 2017 de 77,33, por valor de $297.136,67 para un total de $562.384,67 por
concepto de horas extras, suma que debera ser indexada al momento de su pago, siendo del caso de
anotar que el cuadro de liquidacién anexo a la sentencia proferida el 31 de enero de 2022, en el que se
obtuvo un valor diferente de horas extras para el afio 2016, al tomarse desde enero del mismo afio, lo fue
para sacar el salario base de liquidacién anual, con el fin de reliquidar las primas y cesantias teniendo en

cuenta la prescripcion parcial de las mismas.

En consecuencia, la adicion de la sentencia es procedente, pues se omitié resolver lo respectivo sobre el
pago de horas extras reclamadas por la parte actora, por lo cual se adicionara el numeral primero de la
parte resolutiva de la sentencia proferida el 31 de enero del afio en curso, para incluir la condena por horas

extras antes referida.
INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

Sobre este tema esta Sala en sentencia de segunda instancia resolvio mantener incélume el valor obtenido
por la primera instancia de $15.492.057, al considerar que contrario a lo sostenido por la apoderada de la
CIGARRA SAS, quien interpuso recurso de apelacion, el mismo fue liquidado teniendo en cuenta el salario
minimo del afio 2017 sin incluir horas extras, valor que tampoco fue objeto de reparo en el recurso de
apelacion de la parte demandante, ni la forma en como se obtuvo, esto es, dando aplicacion al literal a) del
articulo 64 del C.S.T. siendo que al actor le asistia derecho a la liquidacion prevista en el literal d) del
articulo 6° de la Ley 50 de 1990, en la sentencia cuya aclaracién se solicita la Sala textualmente considero:

‘En ese orden de ideas y al tornarse el despido del actor injusto le asiste derecho al pago de la
indemnizaci6n prevista en el articulo 64 del C.S.T., en el monto que defini6 la Juez A Quo, siendo en todo
caso de advertir que la liquidacion de la misma, conforme al anexo aportado se realizd teniendo en cuenta
tnicamente el S.M.L.M.V. del afio 2017, esto es, $737.717, y contrario a lo afirmado por la apoderada de
la parte demandada, sin incluir horas extras, por ello, no hay lugar a su modificacion, pues tampoco fue
objeto de reparo de la parte demandante el monto obtenido de $15.492.057 ni la forma en coémo se obtuvo,
dando aplicacion al literal a) del articulo 64 del C.S.T., siendo que al actor le asistia derecho a la liquidacion
prevista en el literal d) del articulo 6 de la Ley 50 de 1990, por ello, se mantendra incolume. “.

Recalca en esta oportunidad la Sala, que en su recurso de apelacion el apoderado de la parte actora,
ninguna inconformidad manifesté al respecto, mostrandose conforme con lo decidido por la Juez A quo,

luego entonces, de conformidad con los articulos 285 y 287 del C.G.P, y los argumentos traidos por el
3
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apoderado de la parte actora, no se cumplen los presupuestos para que se acceda a la solicitud de
aclaracion, pues dicha peticion no versa sobre algun motivo de duda que exista en la parte resolutiva de
la sentencia o que influya de forma directa en la decisién. Tampoco, se encuentran reunidos los requisitos
para que se acceda a la adicion o complementacion de la sentencia, en lo que a esta topico se refiere ya
que esta solo procede cuando i) se omite la resolucién de un extremo de la Litis, es decir, se deja de
resolver aspectos propios del fondo del asunto puesto en consideracion del juzgador y, ii) no se resuelven
aspectos que por orden legal deben resolverse, situaciones que no se presentan en el caso bajo estudio,
ya que por el contrario la Sala resolvi6 el punto de apelacion respecto de la indemnizacién por despido
injusto propuesto por la apoderada de la Cigarra SAS, argumentos por los cuales la complementacién
pretendida no resulta procedente, siendo del caso anotar que por via de adiciéon no puede lograrse una
una modificacion de lo ya resuelto por esta Sala, pues claramente el articulo 285 ya citado dispone que la
sentencia no es revocable ni reformable por el Juez que la pronuncio.

Por 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: ADICIONAR el numeral primero de la parte resolutiva de la sentencia proferida dentro del
presente asunto el 31 de enero de 2022, de acuerdo con las consideraciones vertidas en precedencia, en

consecuencia, el numeral primero del referido fallo quedaré asi:

“PRIMERO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO y QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 3 de agosto de 2021, objeto de apelacion,
el que quedara asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandada LA CIGARRA SAS a pagar en favor de la parte
demandante LUIS FELIPE ORTEGA, los siguientes valores por los conceptos que se indican a
continuacion

a) INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO $15.492.057

b) Diferencia en primas de servicios $47.404,47 suma que debera ser indexada a la fecha de
Su pago

c¢) Diferencia en Cesantias $842.771,45 valor que debera ser indexado al momento de su pago.
d) Horas Extras Diurnas: $562.384,67 suma que debera ser indexada al momento de su pago.

“QUINTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion propuesta por la
demandada la CIGARRA SAS, respecto de la reliquidacion por horas extras, y no probadas las
restantes, conforme a las razones expuestas’”.
SEGUNDO: NEGAR la solicitud de aclaracion y complementacion de la sentencia de fecha 31 de
enero de 2022, solicitada por la parte actora, respecto de la indemnizacion por despido injusto, conforme

a las consideraciones expuestas.

TERCERO: En todo lo restante se mantiene incdlume la sentencia objeto de adicion, proferida dentro

del presente asunto, por esta Sala de decision el 31 de enero de 2022.
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CUARTO: GLOSAR al expediente para que haga parte integrante de esta providencia, la liquidacion

de horas extras efectuada por la Sala.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 368. Para efecto
de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados Electrénicos y
se notifique por Edicto Electrénico, 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:

AN CARLOS 0z

Magistrado Ponente.

¢

CLARA INES LOPEZDAVILA S EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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PRESCRIPCION: 5/03/2016

FECHA FINAL DEL CONTRATO: 7/11/2017

1. LIQUIDACION DE HORAS EXTRAS

DATOS DE LA LIQUIDACION

NUMERO HORAS EXTRAS SEMANALES DIURNAS: 2
NUMERO HORAS EXTRAS MENSUALES DIURNAS: 8
ANO 2016 SALARIO MINIMO: S 689.455,00
HORAS EXTRAS
MES
# H.E. VALOR
mar-16 6,93 S 24.896,99
abr-16 8,00 S 28.727,29
may-16 8,00 S 28.727,29
jun-16 2,93 S 10.533,34 | VACACIONES
jul-16 8,00 S 28.727,29
ago-16 8,00 $  28.727,29
sep-16 8,00 S 28.727,29
oct-16 8,00 S 28.727,29
nov-16 8,00 S 28.727,29
dic-16 8,00 S 28.727,29
HORAS EXTRAS DESDE 5-
03-2016 A 31-12-2016 73,87 $ 265.248,66
(Opera prescripcion)

ANO 2017 SALARIO MINIMO: $ 737.717,00
MES HORAS EXTRAS
# H.E. VALOR

ene-17 8,00 $  30.73821
feb-17 8,00 $  30.73821
mar-17 8,00 $  30.73821
abr-17 8,00 $  30.73821
may-17 8,00 $  30.73821
jun-17 8,00 $  30.73821
jul-17 8,00 $  30.73821
ago-17 8,00 $  30.73821
sep-17 8,00 $  30.73821

oct-17 4,00 $  15.369,10 |VACACIONES

hov-17 1,33 $ 5.123,03 |VACACIONES

HORAS EXTRAS DE ENERO A

NOVIEMBRE 2017 77,33 $ 297.136,01
TOTAL HORAS EXTRAS | $ 562.384,67

‘/
JUAN CARLOS MUNOZ

¢ 1

LARA INES LOPEZ DAMILA ANGEL ALFARO
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En San Juan de Pasto, a los seis (6) dias del mes de septiembre de dos mil veintidds (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 CARMEN LUCIA JURADO, 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

CARMEN LUCIA JURADO, a través de apoderado judicial instauré 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 abril de 2003. En consecuencia, se condene al fondo privado demandado a
devolver a COLPENSIONES los valores cotizados por la actora, incluyendo los de
administracion, capitalizacion, indexacion e intereses de mora. Asi mismo, solicitd se condene
a las demandadas a reconocer los perjuicios materiales causados a la actora y las costas del

proceso.
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Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 23 de junio de 1967. Que cotiz6 al ISS desde el
1° de mayo de 1996 hasta el 1° de abril de 2003, data en la que PORVENIR S.A., sin brindar
asesoria idonea en materia pensional promovi6 su traslado al régimen de ahorro individual,
pues no se le informd sobre la pérdida de las ventajas pensionales del RPM, ni tampoco que

el acceso a su pension fuera por encima de los 57 afios.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 22 de mayo de 2019 (Fl. 47), en
el que se ordend 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 de la

actora 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. 54-62).

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 DANO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE
LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA” y la “INOMINADA” (FI. 95-141).

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 informacion por parte de las entidades administradoras de pensiones, asi como la

carga de la prueba que al respecto tienen. (Fls. 50-53).

El juzgado de conocimiento el 25 de marzo de 2022, llevo a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declar¢ fracasada la
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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 constituyé 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 la demandante a PORVENIR S.A. el 1° de junio
de 2003, y en consecuencia declaré que para todos los efectos legales la actora nunca se
trasladé al R.A.LS. y por lo mismo, siempre permanecio 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 administrada por COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos y DEVOLVER a COLPENSIONES el
porcentaje correspondiente a los 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. 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 informacioén relevante que los
justifiquen, debidamente indexados. Condend a COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A.,
los conceptos descritos en el numeral anterior para que a futuro se consolide el derecho
pensional de la actora. Declard probada la excepcion de fondo denominada buena fe propuesta
por COLPENSIONES y se abstuvo de condenarla en costas. Condend en costas a PORVENIR
S.A. (Fls. 158-161).

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 se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifesté que el manejo de la prueba testimonial no fue
adecuada, en tanto, la juez de primera instancia le otorg6 un valor que no tenia, dado que los
testigos no brindaron informacién precisar sobre las circunstancias del traslado. Manifesté que
la falta de informacién alegada no fue la Unica razon que motivé el traslado de la actora. Asi
mismo, aseguré que, si bien se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo,
se ordena la devolucién de los rendimientos financieros que se generan como consecuencia de
ese acto, junto con los gastos de administracion, primas de seguros de invalidez y
sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, lo
cual no es posible, pues en caso de que se mantenga la decision relacionada con la ineficacia

del traslado, sostuvo que debe acudirse a la figura de las restituciones mutuas.
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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 informacién por parte
de PORVENIR S.A., mas aun si se tiene en cuenta que la demandante es una persona
profesional. Resalté ademas que, de conformidad con la sentencia SL 413 de 2018 la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, la 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 descapitalizacidn

del régimen, generando una afectacion al sistema pensional.

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 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 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.

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 atn cuando COLPENSIONES no
intervino en ese acto y tampoco la actora 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,
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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. reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
referentes a la imposibilidad de declarar la ineficacia del traslado, ordenar la devolucién del
porcentaje de administracion, los rendimientos financieros, afiadiendo 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
informacidn 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 transferira 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 apelaciéon 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 la 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 de la actora incluyendo la totalidad de las
cotizaciones, sus rendimientos, gastos de administracidn, primas descontadas para los seguros
previsionales y pension de garantia minima, y si a su vez COLPENSIONES esta obligado a

recibirlos.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION
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Al respecto, la Sala de Casacién 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 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
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 pensién 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
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 informacidn a los usuarios, so pena

de incurrir en las sanciones previstas en los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, cuando

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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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 obligacién 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, 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 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 obligacion 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 cumplié con su deber de informacién al momento de su traslado.

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusién a que arrib6
la Juez A quo, al indicar que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.l.S. a la cual la
demandante se trasladé en el afio 2003, proveniente del extinto ISS administrador del RPM, no
cumplié con el deber de informacion, pues contrario a lo que afirman los apoderados de las
demandadas le correspondia a PORVENIR S.A., arrimar los medios probatorios tendientes a
acreditar que para tal momento, la actora recibié por parte de esa entidad, independientemente
de que fuera profesional o no la ilustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos
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y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, 1o 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 incumplié 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 realiz6 un estudio individual
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, PORVENIR S.A. no demostro en el sub lite que 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 recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes
aludidos, el deber de informacién 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 decisidn que se persigue.

Ahora bien, conviene advertir que respecto del formulario de afiliacién aportado visible a folio
14, 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 aportd mayores elementos que permitan asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia
probar por carga dindmica de la prueba, situacion probatoria que no es irregular, puesto que,
de igual forma como lo ha dicho nuestro érgano de cierre al hacer el demandante una negacién
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 de la promotora de la litis y que pudo evitarse si hubiese
recibido una informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realizé el
traslado de régimen pensional, pues pese a que los testigos Maria Fredy Yela Cerén y Miguel
Antonio Castro, no informaron sobre las condiciones en que se produjo el traslado de la actora,
pues no lo presenciaron, el fondo privado demandado no probd que cumplié con el deber de
informacién debida y transparente
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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 271 y 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 decisién de primera instancia que declaré la ineficacia
del traslado hacia PORVENIR S.A., a partir del 1° de junio de 2003, como lo defini6 la primera
instancia, ineficacia que Ultimamente fue declarada en precedentes de la Corte Suprema Sala
Laboral en relacidn 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, 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

algiin 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 a la demandante y como esta ultima
se encuentra vinculada 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 la demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecié nuestro 6rgano 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
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motivo de la afiliacién 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., tal y como
lo establecié la primera instancia, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion 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 la 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, con la precision de 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 6rgano de cierre en sentencias
SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se confirmara la decision de la primera instancia y la
que ordenod la indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al
fondo de garantia de pension 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 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 de la actora es obtener a futuro una pension de vejez en
un monto superior al salario minimo, no siendo razonable que sea la demandante quien deba
correr con los efectos negativos de la ineficacia del traslado, por ello, se adicionara la decision
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

la actora 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, acogid el sistema objetivo

para su imposicion, razon 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 deberd
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 reposicidn y apelacion contra el auto que

apruebe la liquidacién de costas.

EXCEPCIONES.

Dentro de la oportunidad legal, la demandada COLPENSIONES, respecto de quien se surte el
grado jurisdiccional de consulta, propuso como excepcién 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 analisis 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 excepcion de buena fe; no obstante, lo
procedente era declarar de oficio probada la excepcién 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 apelacion 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
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articulo 66 Adel C.P.del T.ydela S. S., corresponde a esta Sala adicionar el numeral segundo
de la sentencia y se modificar el numeral cuarto conforme se indicé. 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:  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 25 de marzo de 2022, objeto de apelacion 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 con destino a la cuenta global
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la
demandante CARMEN LUCIA JURADO junto con sus rendimientos y devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos y/o comisiones de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinados al fondo de garantia de pension minima estos tres ultimos en
forma indexada con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que la actora
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

Péagina 12 de 13
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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. En cuanto a las excepciones
propuestas por PORVENIR S.A., unicamente se declarara probada la excepcion de
“INEXISTENCIA DEL DANO”.

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 25 de marzo de
2022, objeto de apelacidn 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. 369.
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.

AN CARLOS MUNOZ
M

agistrado Ponente

o

ARA INES LOPEZ DAYHLA UIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2019-00405-01 (038)
ACTA No. 372

San Juan de Pasto, seis (06) de septiembre 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 PATRICIA
GOMEZ DUQUE en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia de
la aofiliacién al RAIS adelantado por PROTECCION S.A. Solicita, en consecuencia, que se
condene a esta Ultima a trasladar a COLPENSIONES y a ésta recibir, lo ahorrado por
concepto de aportes, bonos pensionales, rendimientos financieros y ufilidades, junto
con la indexacion e intereses moratorios, asi como los gastos de administracion y demas

valores existentes en la cuenta de ahorro individual y las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 1°. de diciembre de 1962 y cotizd al RPM entre el 4 de julio de
1989 y el 31 de enero de 2006; que sin mediar asesoria alguna el fondo PROTECCION
S.A. promovié su traslado al RAIS, el cual fue efectivo a partir del 1° de febrero de 2006;
que en consulta realizada ante la administradora demandada conocié que en el
evento de seguir cotizando el 100% del tiempo, en el RAIS accederia a una pension
aproximada de $1.500.000 a los 60 anos y de haber permanecido al RPM al menos
contaria con un 55% de IBC, que a la presentacion de la demanda asciende a
$13.382.200.
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Senala, finalmente, que el 30 de agosto de 2019 radico reclamacidén administrativa ante

COLPENSIONES, la cual se resolvidé negativamente.

1.1. TRAMITE 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 fravés 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 PROTECCION
S.A., expone que la decision de traslado del demandante fue libre y voluntaria después
de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era obligatoria en ese
momento para las administradoras, sin que durante todo el fiempo de permanencia en
el RAIS el demandante buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento en
lo anferior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada (fls. 125 a 158).

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 informaciéon 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 (fls. 56 a
65).

1.2. DECISION DE PRIMER GRADO

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 25 de noviembre de 2021, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de régimen pensional de la
demandante con efectos a partir del 1° de febrero de 2006; en consecuencia, declard
que para todos los efectos legales la accionante nunca se frasladd al RAIS y por lo
mismo siempre permanecio en el RPM conservando los beneficios que éste ofrece;
condend a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de las
cotizaciones de la actora, bonos pensionales si hubiera lugar a ellos, sumas adicionales

de la aseguradora, con todos sus frutos o rendimientos, indexacion, ademds de las
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cuotas de administracion; a la administradora del RPM a recibir de PROTECCION S.A. los
conceptos antes descritos para que a futuro se consolide el derecho pensional de la
actora. Por Ultimo, condend en costas a las administradoras pensionales PROTECCION
S.A'y a COLPENSIONES, pese a que ello no se plasmd en el acta de audiencia virtual

obrante a PDF 16 del expediente, asi se resuelve en el audio que la soporta.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PROTECCION S.A.

Inconforme con esta determinacion, quien representa los intereses de la administradora
del RIAS traida a juicio, solicita al Juez Colegiado revocar la decision y, en su lugar,
absolver a su mandante de las condenas impuestas, incluidas las costas. Sustenta su
recurso en que es procedente y asi deberd declararse, la prescripcion de cardcter civil
respecto de la accidon que origind este proceso, toda vez que, insiste, el objeto del
proceso y la fijacion del litigio se circunscribieron a determinar la existencia, validez o
ineficacia del acto juridico de la dfiliacidon, que efectivamente existio y produjo efectos
durante el tiempo que la demandante estuvo afiliada, haciendo aportes y recibiendo
rendimientos financieros en la cuenta individual y, desde luego, la administradora
haciendo uso del derecho legal de cobro de la cuota de administracion por el frabajo

desarrollado y la produccidon de esos beneficios.

Agrega que la prueba ha sido insuficiente y solo se ha contado con el interrogatorio de
parte rendido por la demandante a quien le favorecen sus declaraciones, agregando
que la informacion suministrada era la disponible en ese momento, pues la falta de
informacién a la que se refiere la demanda no puede considerarse como la Unica
circunstancia que dio lugar a la dfiliacion porque ello desconoce otros aspectos como
la condicion laboral de la dfiliada, entre muchas otras, que no han merecido ningun

tipo de estudio dentro del proceso.

Senala 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

enfidad demandada.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia, de conformidad con la
contradiccidon en 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
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individual de la accionante y que, a la luz del Cdédigo Civil, se frata de mejoras
debidamente regladas, por lo que no es posible retrotraer las cosas al estado anterior,

trasladando todas las sumas declaradas.

Finalmente refiere que no se debe imponer condena alguna a su apoderada por costas
procesales, por cuanto estas resultan improcedentes y excesivas, sin considerar que la
entidad privada siempre actio de buena fe y con apego a la Constitucion, a la Ley y

conforme a las buenas practicas comerciales y confractuales.

1.4. 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 que en el sub examine no es posible migrar del sistema pensional.

Sostiene que no se demostrd una indebida informaciéon o engano por parte de
PROTECCION S.A., pues ademds existe una ratificacion del deseo de permanencia en
el RAIS, la que se puede confirmar con solicitudes de informacion de saldos,
actualizaciones, asignacidn de claves, entre otfros, tal como lo ha definido la

jurisprudencia.

Por Ultimo, manifiesta que, aunque los fondos privados trasladen a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - 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. 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 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 PROTECCION 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
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primera instancia resulté 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.

2.1. 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 las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio Publico, conforme da cuenta la

constancia secretarial del 23 de agosto de 2022.

Fl apoderado judicial de la llamada a juicio PROTECCION S.A., insiste en la revocatoria
del fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado en 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 razdn a que 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 rafifica en las
razones de defensa esbozadas con la contestacion de la demanda y, como
consecuencia de ello, solicita declarar probadas las excepciones, asi como
exoneracion de las pretensiones incoadas por la parte actora y de las condenas

impuestas en primera instancia.

Por Ultimo, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision, solicita que la
decisidon impartida en primera instancia sea confirmada pero se modifique en el sentido
de senalar que en el evento de presentarse diferencia en el monto a trasladarse, este
se asumird con cargo a los recursos del fondo privado, que la devolucidén comprende
la indexacién no solo de los gastos de administracion sino del porcentaje de las primas
de seguros previsionales y el destinado a la garantia de pensién minima, también que
el la indexaciéon y capitalizacion de las cotizaciones trasladadas no es procedente
porque sobre ellas se reconoce los frutos o rendimientos y finalmente que se revoque la
condena en costas a cargo de Colpensiones por no haber participado en el acto
juridico de traslado.
CONSIDERACIONES

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 declard la ineficacia del acto juridico de
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traslado de régimen pensional del demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PROTECCION S.A.2 i) slgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devoluciéon de los dineros
depositados en su cuenta individual, la distribucidon de la carga de la prueba, ademds
de los rendimientos financieros y los gastos de administracion? Por Ultimo, i) 3Se ajusta
a derecho la condena en costas impuesta a las demandadas PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES?

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

1) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencién 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 infegracion 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 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 afiliacion 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.

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
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(disposiciones relativas al derecho a la informacién, 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 transicidon 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 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 Cdodigo 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 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
afiliacién 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 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
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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 refrotraer 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 tfrabajo debe buscar otras
soluciones tendientes a resarcir o compensar de manera satisfactoria el perjuicio

ocasionado al afiliado, con ocasidon de un cambio injusto de réegimen.

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, v 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 enfidades 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 informacién, pues
invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relacion contractual es un
despropodsito, cuando son las enfidades financieras quienes tienen ventaja frente al

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibié 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 Cddigo
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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 fratarse 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 informacién 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 fransparencia es una norma de
didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su trasgresion le resta
cualquier efecto juridico al traslado 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, PROTECCION S.A., no cumplié
con el deber de brindar informaciéon clara, completa y comprensible a la demandante
Sra. PATRICIA GOMEZ DUQUE, o al menos no lo demostrd en la presente causa, en tanto
no aportd ningun elemento de conviccidn que permita siquiera inferir que en el proceso
de traslado pensional se le ilustrara con informacién clara, completa, comprensible y
suficiente a cerca de la trascendencia de tal decision, no solo con proyeccién o
cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor énfasis, en las
caracteristicas de uno y ofro 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 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
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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

desventaqja.

En este orden, le basta a la 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 arficulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Confrario a ello, la demandada
PROTECCION S.A. incumplié con su doble obligacién vigente para el momento en que
se surte el tfraslado, por una parte, brindar informacidén y por otra, asesorar al afiliado
llegando incluso, si ese hubiere sido el caso, a desanimarla 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 la accionante ante PROTECCION S.A., con efectividad el 1° de febrero de
2006, segun el certificado de ASOFONDOQOS (fl. 161), determinacién que implica privar
este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcion juridica de que nunca se
realizd, mds bien, la demandante siempre estuvo dafiliada al RPMPD al cual se afilid
vdlidamente, segun constancia emitida por Colpensiones (fl. 19) y su historia laboral (fls.
21 a 33), con la posibilidad de acceder a los beneficios pensionales que el sistema

ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia ldgica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo la operadora judicial de primer grado, que
PROTECCION 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 vy sin dilacion alguna, con destino a la cuenta globall
del Régimen de Prima Mediag, 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, la de recibirlos y actualizar,
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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 PROTECCION 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 y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal g) y el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que la
demandante permaneciod 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 SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdan discriminarse con sus
respectivos valores y el detalle pormenocrizado 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 tiene plena validez la exigencia de reconocer la diferencia
o merma entre el valor total que debe trasladar la demandada PROTECCION S.A. y el
que deberia existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si la actora hubiese
permanecido en él, por cuanto la omision 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 econémico 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 administracién ni ninguna otra consecuencia econdémica, porgue se insiste,
ello es el resultado de una omisidon legal que conlleva, indefectiblemente, resultados
adversos a sus intereses. En todo caso, la orden general de devolver los recursos de la
cuenta individual de la accionante al RPM, lejos de generar debacle o afectar la
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 ofros.
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Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, [6gico resulta enfatizar en que es deber de PROTECCION S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomo la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después y ésta jamds se traspone en cabeza del dfiliado, ni siquiera
tratdndose de una 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
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 vulneraciéon a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los arficulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitid 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 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 traslado de régimen pensional.

3) COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA
Finalmente, para resolver el recurso de alzada increpado por el apoderado judicial de
PROTECCION S.A., quien aduce que las costas resulfan 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, acogid el sistema objetivo para su imposiciéon 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
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articulos 151 a 158 del C.G.P., que no es el caso.

Por estarazéon 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
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 vy 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 excepcidon de imposibilidad de condena en costas formulada

oportunamente por el fondo publico pensional.

4) EXCEPCIONES
Finamente y como antes se explicd, se declarard prospera la excepcidon 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 fraslado es meramente
declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es innegable su

cardcter irrenunciable e imprescriptible.

Lo anteriorimpone igualmente la modificacion del numeral cuarto de la decisidon objeto

de estudio.
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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 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 PROTECCION S.Ay de Tsmimv; 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.

Ill. 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 25 de
noviembre de 2021, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, el cual

quedard asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a Ila SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION $.A. a trasladar de la cuenta individual de la
demandante PATRICIA GOMEZ DUQUE, 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. 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 el actor permanecio 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
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION 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 apelacidn y consulta, conforme las consideraciones que anteceden, el cual

quedard asi:
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“TERCERO. DECLARAR no probados los medios exceptivos de defensa propuestos
por las demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, con excepcidn 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
PROTECCION S$.A., a favor de la demandante, fijando las agencias en derecho en
el equivalente a 3 smimv”.

CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelaciéon 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 PROTECCION 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 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 vy, previa su anotacidon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

¢

ILA (M.P.)

ARA INES LOPEZ
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