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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105001-2019-00180-01 (175)
ACTA No. 409

San Juan de Pasto, freinta (30) 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 NELSON
JULIO SOLARTE NARVAEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y Ila SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la nulidad o
ineficacia del acto juridico de traslado del RPM al RAIS promovido por PORVENIR S.A.,
con efectos juridicos a partir del 1° de abril de 1998. Solicita, en consecuencia, que la
demandada traslade todos los valores de la cuenta de ahorro individual intfegrada
por los aportes pensionales, bonos pensionales, con sus frutos e intereses y que
COLPENSIONES reciba tales conceptos. Requiere, ademds, imponer condena a las
administradoras traidas a juicio por los perjuicios morales y materiales ocasionados,

junto con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa
en el sub lite, que nacid el 3 de agosto de 1958, cotizando para pensiones ante el
extinto ISS desde el 16 de octubre de 1985 hasta el 30 de septiembre de 1997; que sin
mediar asesoria idénea fue trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad
por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.,
con efectividad 1° de abril de 1998; que el fondo privado, en proceso de simulacioén,

le indicd que alos 62 anos alcanzaria una pensidon equivalente al 19% o 20% de su IBC,
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cuando de permanecer en el RPM aspiraria a una pensidon en un monto minimo del
55%; que el 18 de febrero de 2019, radicd reclamacion administrativa ante

COLPENSIONES solicitando la nulidad del tfraslado, sin obtener respuesta.

Expone, por Ultimo, que la administradora de fondos de pensiones omitid informacion
sesgando y fergiversando las consecuencias de su traslado, al indicarle que podia
pensionarse a la edad que quisiera, incluso percibiendo una mesada mayor,
guardando silencio frente a la pérdida de las ventajas del RPM y que el disfrute de su
pension se diferiria mas alld de los 62 anos, situacion que le generd, ademads, danos

injustificados en su salud mental y fisica, asi como en su economia y futuro pensional.

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 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado de régimen del promotor de la Litis tiene plena validez, pues fue expedido por
la autoridad competente observando la ritualidad exigida para su creacion vy
ejecutoria. Advierte que la solicitud de retorno del actor al RPM es extempordnea y
no serd efectiva porque con ello se genera detrimento para quienes han cotizado al
sistema de manera permanente y continda. Con fundamento en ello formuld varias
excepciones de fondo que denomind “prescripcion”, “cobro de lo no debido”,

“inexistencia de la obligacion”, “buena fe”, “imposibilidad de condena en costas”,

“falta de legitimacién en la causa por pasiva”, entre otras.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
por su parte, expone que la decisidon de fraslado 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 buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento
en lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada.
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Finalmente interviene el Ministerio PUblico para exponer que, de conformidad con la
jurisprudencia, el presente asunto se debe plantear desde la 6ptica de la ineficacia,
siendo la AFP demandada quien debe acreditar que cumplid con su deber de
suministrar informacioén suficiente, amplia y oportuna para garantizar, de esa manera,
que el dfiliado contd con los elementos de juicio necesarios para evaluar la
conveniencia, inconveniencia e implicaciones del traslado de régimen pensional y
éste resulte valido. Formula la excepcidon de mérito denominada “improcedencia de
condena en costa a cargo de Colpensiones” y solicita practicar interrogatorio de

parte al demandante.

1.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento celebrada el 1° de abril de 2022, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de régimen pensional del
demandante ante la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. Declaré, en consecuencia, que para todos los efectos legales el
accionante continuard en el RPM conservando los beneficios que éste ofrece, por lo
que condend a la administradora del RAIS a trasladar a COLPENSIONES y a éste a
recibir, la totalidad de las cotizaciones del actor, bonos pensionales, rendimientos y
utilidades, asi como el porcentaje de gastos de administracion, que se trasladard
debidamente indexado y, en el evento de que los dineros frasladados no sean
suficientes para financiar la pensién, la AFP administradora del RAIS asumird tal merma
con sus propios recursos. Por Ultimo, las excepciones propuestas por las llamadas a
juicio se tuvieron como no probadas, salvo la ausencia de prueba efectiva del dano
y la imposibilidad de condena en costas en favor de Colpensiones y se condend en
costas a PORVENIR S.A.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacidon, quien representa los intereses judiciales de
PORVENIR S.A., solicita al Juez Colegiado revocar la decisidon 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 accién que dio inicio a este proceso, toda vez que, insiste, el objeto y la fijacion

del litigio se circunscribieron a determinar la existencia, validez o ineficacia del acto
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juridico de dfiliacion, que efectivamente existid y produjo efectos durante el tiempo
que el demandante estuvo dfiliado, 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 aportada resulta insuficiente para demostrar que la falta de
informacioén a la que se refiere la demanda fue la Unica circunstancia que dio lugar a
la afiliacion, desconociendo otros aspectos como la condicion laboral, entre muchas

otras, que no merecieron ningun tipo de estudio dentro del proceso.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia en la que se incurre con la
decision atacada, en tanto si no hay acto juridico eficaz y el actor nunca salid del
RPM, tampoco hay lugar a devolver los rendimientos ni la cuota de administracion,
pues ellos se generaron gracias a una gestion adecuada, profesional y seria de su
representada que, sin duda, se refleja positivamente en la cuenta individual de la
accionante y que ala luz del Cédigo Civil se trata de mejoras debidamente regladas,
por lo que no es posible retrotraer las cosas al estado anterior, trasladando todas las

sumas declaradas.

Resalta el desequilibrio procesal en cuanto a la valoracion de la prueba, pues de
conformidad con el andilisis jurisprudencial efectuado por el juez cognoscente, el solo
dicho del demandante garantiza el éxito de sus pretensiones, sin que las

manifestaciones de la entidad demandada merezcan consideracion alguna.

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

La apoderada judicial de la administradora del RPM expone su desacuerdo en
procura de que se revoque el fallo de primer orden, con iguales argumentos
esbozados desde la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion,

insistiendo en la imposibilidad de que la demandante regrese al sistema pensional a
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cargo de su representada, toda vez que no ejercidé su derecho dentro del término de

ley.

Agrega que, si bien existe el deber de informacion en cabeza de las administradoras,
no puede perderse de vista que la afiliacion al sistema implica obligaciones reciprocas
para las partes, de tal forma que, en cabeza de la parte demandante, como dfiliado,
se encuentra la obligacidon de documentarse y obtener asesoria. En todo caso, en el
caso bajo estudio existen comportamientos que exhiben, sin duda, la voluntad del

promotor de la Litis de dfiliarse y permanecer en el RAIS.

Aduce, para terminar, que el precedente jurisprudencial no puede aplicarse
indistinfamente como lo realiza el juzgado, pues cada caso debe contar con un
andlisis probatorio propio, sin que sea suficiente la sola afirmacion del demandante

para invertir la carga probatoria.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el frémite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacién por
las partes demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de
los articulos 57 de la ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L.y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley
712 de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor del fondo publico pensional, por cuanto la decision adoptada por
la falladora de primera instancia resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de
ninguna naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art.
14 de laley 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 conclusidon, en la forma establecida
en el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via
electréonica-, las intervenciones de los apoderados judiciales de la parte demandante,
las demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio PUblico, conforme da

cuenta la constancia secretarial de 31 de mayo de 2022.

El apoderado judicial de la llamada a juicio PORVENIR S.A. insiste en la revocatoria del

fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda
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respecto de la ineficacia del traslado, oponiéndose, ademds, a la condena en costas
por considerarlas improcedentes, en razén a que siempre obré de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.

Por su parte COLPENSIONES, manifiesta a tfravés de su agente judicial, que se ratifica
en las razones de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda, por lo que
solicita declarar probadas las excepciones de fondo que conducirdn a la

exoneracion de las condenas impuestas en primera instancia.

Interviene, igualmente, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision
para solicitar que la decision impartida en primera instancia sea confirmada en
cuanto declard la ineficacia del fraslado; no obstante, pide modificarla para ordenar
a la administradora del RAIS que la devolucidon de los recursos comprenda, ademds,
el porcentaje destinado al pago de primas de seguros previsionales de invalidez,
sobrevivencia y el destinado a la garantia de pension minima, debidamente
indexados. Igualmente se aclare el pardgrafo del numeral segundo, para disponer
que la AFP asuma con cargo a sus propios recursos la diferencia que se presente entre
el monto de los valores trasladados y o que deberia existir a la hora de financiar la

pension.

Por Ultimo, la apoderada judicial de la parte demandante solicita confirmar la
sentencia de primer grado y que se desechen los puntos de apelacion planteados
por las demandadas, fundamentdndose en que la prescripcion alegada por
PORVENIR S.A. no resulta aplicable en materia de traslados entre regimenes
pensionales. Respecto de la contradiccion alegada senala que, la consecuencia
juridica a la falta de informacién a cargo de las AFP es la declaratoria de ineficacia,
que lleva consigo devolver los gastos de administracién, con cargo a sus propias
utilidades o recursos, toda vez que desde el nacimiento del acto ineficaz éstos
debieron ingresar al RPM; frente al traslado de la carga de la prueba, adujo que las
demandadas no demostraron que el actor recibid la ilustracidn acerca de las
caracteristicas de cada régimen pensional, con lo que se cumplen los presupuestos
jurisprudenciales para declarar la ineficacia; y, en cuanto a la posible afectacion del
sistema pensional, aduce que ello no es acertado pues de existir diferencia respecto

del monto trasladado, es la enfidad privada quien debe asumirla.

CONSIDERACIONES
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Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) §Se ajusta a derecho la decision adoptada por el
operador judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional de la demandante del RPMPD al RAIS, administrado
por PORVENIR S.A.2 i) szlgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria
de ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucidon de los
dineros depositados en su cuenta individual, ademds de los rendimientos financieros
y gastos de administracion, asi como la distribucion de la carga de la prueba? Por
ultimo, iii) 3Se ajusta a derecho la condena en costas impuesta a cargo de PORVENIR
S.A.2

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidon de esta Sala, se anticipa
que la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd
avalada parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que trazaron
las sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacién y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicaciéon 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 Decisiéon 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, aquella que mejor se ajuste a sus intereses, garantizando una dfiliacion libre

y voluntaria precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de
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prevalencia del interés general, fransparencia y buena fe de quien presta un servicio

publico.

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

el formulario de afiliacion.

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

contrato nulo (...)".

Es por ello, que el examen del acto de cambio de régimen pensional por tfransgresion
del deber de informacion debe abordarse desde esta institucion y no desde el

régimen de las nulidades o de la inexistencia.

Asilo 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 afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...]

la afiliacion respectiva quedard sin efecton. Igual respaldo normativo encuentra esta
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institucion en los articulos 272 de la norma en cita, 13 del C.S.T. y 53 de la Constitucion

Politica.

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

las nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

sentado que nunca se trasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracidn y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han
debido ingresar al regimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJSL 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 Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,
SL1008 y SL5514de 2021.
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4, Con relacién 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 informacion,
pues invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relacion confractual es un
despropodsito, cuando son las enfidades financieras quienes tienen ventaja frente al

afiliado inexperto.

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

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

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccidon 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 légica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas vy
desventajas, ademds de las consecuencias del fraslado, en tanto la tfransparencia es
una norma de didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su
trasgresion le resta cualquier efecto juridico al fraslado de régimen como claramente

lo advierten, ademds, los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993.

2.2.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio, PORVENIR S.A., no cumplid
con el deber de brindar informaciéon clara, completa y comprensible al demandante
Sr. NELSON JULIO SOLARTE NARVAEZ, o al menos no lo demostrd en la presente causa,
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en tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en
el proceso de traslado pensional y en todo el tiempo que estuvo dfiliado a la
administradora a cargo del RAIS, le ilustrara con informacién clara, completa,
comprensible y suficiente acerca de la trascendencia de tal decision, no solo con
proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademdas y con mayor
énfasis, en las caracteristicas de uno y ofro régimen, con explicaciéon de sus ventajas

y desventajas sobre las cuales estructurara libremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado, resulta suficiente para adoptar una
decision como la que ahora se revisa, contrario a lo increpado por las alzadistas por
pasiva, porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacidn le corresponde a las sociedades administradoras demandadas, no por
capricho del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara y reiterativa,
Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicé en lineas
que preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-
2019), como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacion contractual,
quienes indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una

seria desventqgja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibid la informacioén clarag,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604
del Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento. Por una
parte, de brindarle al Sr. SOLARTE NARVAEZ la informacién que reUna estas
caracteristicas a la medida de quien fiene el conocimiento integro o probo del tema,
como ya se indico y por ofra, la de asesorarlo llegando incluso, de ser el caso, a
desanimarlo de realizar el traslado, si encontraba que tal decisidon 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
traslado, suscrito por la accionante ante PORVENIR S.A. con formulario No. 97-0154660
del 7 de diciembre de 1998 (fl. 33 Expediente 1) y efectividad a 1° de diciembre de
1998, segun el certificado de ASOFONDOQOS (fl. 54 Expediente 2), determinacion que
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implica privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcidon juridica de que
nunca se realizd, mads bien, el demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD al cual
se afilié validamente el 16 de octubre de 1985 a través del extinto ISS, hoy a cargo de
COLPENSIONES en forma exclusiva, con la posibilidad de acceder a los beneficios

pensionales que el sistema ofrece.

Asi las cosas, lo que sigue como consecuencia légica de las anteriores
argumentaciones es declarar, como acertadamente o hizo el operador judicial de
primer grado, que PORVENIR S.A. — SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS-, actual administradora pensional, tiene la obligaciéon de
trasladar a la ejecutoria de la presente decision y sin dilacion alguna, con destino ala
cuenta global del Régimen de Prima Mediaq, la totalidad de los dineros depositados
en la cuenta individual del actor, junto con los rendimientos financieros y utilidades
obtenidos a lo largo de su permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar
a ellos) y demas sumas de dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de
recibirlos y actualizar, en lo pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del

sistema pensional no se hubiere realizado jamads.

Igualmente se le ordenard a la demandada PORVENIR S.A., devolver ante
COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima vy los
gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal q) y el articulo
20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que el
demandante permanecid dfiliada a dichos fondos, por encontrarse ajustado a lo
dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus
Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi
mismo, se precisard que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos
deberdn discriminarse con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indico

nuestro érgano de cierre en la Ulfima sentencia citada y en la SL 3719 de 2021.

Cabe indicar que la orden relacionada con el reconocimiento de la diferencia o
merma, se hard entre el valor total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A.
y el que deberia existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si el actor
hubiese permanecido en él y no frente a las posibles diferencias que se susciten al

momento de financiar la pension, todo lo anterior, por cuanto la omisidon en sus
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deberes de informacion y debida asesoria fundd la declaratoria de ineficacia del acto
juridico de fraslado que ahora concita la atencion del Juez Plural (art. 9263 Codigo Civil y
sentencia S31989 de 2008), sin que el convocante ajuicio ni el fondo administrado por

COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico alguno por este concepto.

En este sentfido, el numeral segundo incluyendo su pardgrafo, serd modificado vy

adicionado.

Con ello se desata sin éxito la inconformidad enrostrada por el fondo privado
PORVENIR S.A., quien considera que al devolver los rendimientos financieros no
procede el reintegro de los gastos de administraciéon ni ninguna ofra consecuencia
econdmica, porqgue como se insiste a lo largo del presente proveido, ello es el
resultado de una omision legal que conlleva, indefectiblemente, resultados adversos
a sus intereses. En todo caso, la orden general de devolver los recursos de la cuenta
individual de la accionante al RPM, lejos de generar debacle o afectarla sostenibilidad
financiera del régimen pensional a cargo de COLPENSIONES, lo refuerza, pues el
demandante cuenta con los propios recursos para socorrer su derecho pensional
futuro, mismos que el propio sistema prevé a través de las cotizaciones, bonos

pensionales, entre otros.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomé la decision de trasladarse
del RPM al RAIS y no después, sin que tal obligaciéon se trasponga en cabeza del
afiliado, ni siquiera fratdndose de un profesional con capacidad de determinar las
consecuencias de un contrato, porque efectivamente se trata de un acto especifico
gue exige conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casacion Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 de 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 trabajando en el
sector financiero todos los administradores de empresas tienen el conocimiento, la
experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como para de alli deducir

una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.
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Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S.,
ni a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se 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 pensidon de vejez
acorde con el ingreso base de cotizacidon, no siendo razonable que asuma los efectos
negativos de las falencias en el proceso de fraslado de régimen pensional. Asi las
cosas, en esta instancia no queda sino avalar tal conclusidon, por encontrarla ajustada

a derecho.

2.2.3. COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

Finalmente, para resolver el recurso de alzada increpado por el apoderado judicial
de PORVENIR S.A., quien aduce que las costas resultan excesivas e improcedentes,
de manera breve recuerda esta Sala como lo ha hecho en anteriores oportunidades,
que conforme al criterio jurisprudencial que acompana su conceptualizacién, 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 imposicion y por ello, se imputa
condena por este concepto a la parte que resulte vencida en el proceso, pierda el
incidente por él promovido o se le resuelva desfavorablemente el recurso propuesto,
salvo cuando se haya decretado en su favor el amparo de pobreza regulado en los

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

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

reposicion y apelacion proceden contra el auto que aprueba las costas.

2.2.4. EXCEPCIONES
Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito 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
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demandante y ello en el sub examine no ocurrié. La misma suerte corre la de
prescripcion, pues contrario a lo renido por el apoderado judicial de PORVENIR S.A.,
segun lo ha manifestado nuestro mdaximo érgano de cierre jurisdiccional en sentencias
CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la pretension encaminada a la
declaratoria de ineficacia del traslado es meramente declarativa y como tal derecho
forma parte de la Seguridad Social, es innegable su cardcter irrenunciable e

imprescriptible.

2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme de desatan los recursos de apelacion formulados por las fraidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas PORVENIR
S.A. y COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en
derecho en el equivalente a 2 smimyv; esto es, $2.000.000, para cada una de ellas, que
serdn liquidadas de forma concentfrada por el juzgado de procedencia, como lo
ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdan

costas por no haberse causado.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 1° de abril
de 2022, objeto de apelacién y consulta, conforme las consideraciones que

anteceden, el cual quedard asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual de ahorros del demandante NELSON
JULIO SOLARTE NARVAEZ 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, asi como 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
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momenfo de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y
demdas informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
fransferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y con cargo a sus propios recursos, de acuerdo
al tiempo en que hubiere permanecido el actor en el fondo, como se indicé en la parte
considerativa de esta providencia”.

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

con las argumentaciones que anteceden.

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

no haberse causado.

Lo resuelto se nofifica 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 arficulos 4°y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotaciéon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

o

RA INES LOPEZ DAYILA (M.P.)

1

AN CARLOS MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

bt 4
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105001-2020-00295-01 (219)
ACTA No. 410

San Juan de Pasto, freinta (30) 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 MARIA
ARGELIA SAMUDIO CHAMORRO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, se declare la ineficacia del acto
juridico de fraslado del RPM al RAIS promovido por HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., con
efectos juridicos a partir del 1° de enero de 1999. Solicita, en consecuencia, que la
demandada COLPENSIONES la acoja como dfiliada del RPM y reciba de la
administradora del regimen de ahorro individual los aportes y bonos pensionales, asi
como los gastos de administracion, debidamente capitalizados, indexados o con los
intereses de mora, segun corresponda. Requiere, ademds, imponer condena a las
administradoras traidas a juicio por los perjuicios morales y materiales ocasionados, junto

con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacié el 28 de enero de 1962, cotizando para pensiones anta le Caja
Nacional de Prevision desde el 8 de febrero de 1985 hasta el 22 de mayo de 1989; que
sin mediar asesoria idénea fue trasladada al régimen de ahorro individual con
solidaridad por HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS hoy ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES PORVENIR S.A., con efectividad 1° de enero de 1999; que el fondo privado
simuld la pensidn de la actora, indicando que a los 58 anos podia alcanzar una pension

equivalente al 16% o 17% de su IBC, cuando de permanecer en el RPM aspiraria a una
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pension en un monto minimo del 55%; que el 26 de agosto de 2020, radico reclamacion
administrativa ante COLPENSIONES solicitando la ineficacia de su dfiliacion al RAIS, sin

recibir respuesta.

Expone, por Ultimo, que la administradora de fondos de pensiones omitid informacion
sesgando vy tergiversando las consecuencias de su traslado, al indicarle que podia
pensionarse ala edad que quisiera, incluso percibiendo una mesada mayor, guardando
silencio frente a la pérdida de las ventajas del RPM y que el disfrute de su pension se
diferiia mas alla de los 57 anos, situacion que le generd, ademds, danos injustificados

en su salud mental y fisica, asi como en su economia y futuro pensional.

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 través de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez al ser expedido por la autoridad competente
observando la ritualidad exigida para su creacion y ejecutoria. Advierte que el retorno
de la actora al RPM se solicité en forma extempordnea, por lo que no surtird efecto
alguno, en tanto y cuanto lesiona los intereses para quienes han cotizado al sistema de
manera permanente y continia. Con fundamento en ello formuld varias excepciones

de fondo que denomind “prescripcion”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la

obligacion”, “buena fe”, “imposibilidad de condena en costas”, “falta de legitimacion

en la causa por pasiva”, entre ofras.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
por su parte, expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y voluntaria
después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era obligatoria
en ese momento para las administradoras, sin que durante fodo el tiempo de
permanencia en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento en
lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada.

Finalmente interviene el Ministerio PUblico para exponer que, de conformidad con la

jurisprudencia, el presente asunto se debe plantear desde la éptica de la ineficacia,
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siendo la AFP demandada quien debe acreditar que cumplid con su deber de
suministrar informacién suficiente, amplia y oportuna para garantizar, de esa manera,
que la dfiiada contd con los elementos de juicio necesarios para evaluar la
conveniencia, inconveniencia e implicaciones del fraslado de régimen pensional y éste
resulte vdlido. Formula la excepcidn de mérito denominada “improcedencia de
condena en costa a cargo de Colpensiones” y solicita practicar interrogatorio de parte

a la demandante.

1.2. DECISION DE PRIMER GRADO

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
el operador judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 14 de marzo de 2022, siguiendo el precedente
jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, declaré la INEFICACIA del fraslado de régimen pensional de la demandante a
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. Declard, en
consecuencia, que para todos los efectos legales la accionante continuard en el RPM
conservando los beneficios que éste ofrece, por lo que condend a PORVENIR S.A. @
trasladar a COLPENSIONES y ésta a recibir, la totalidad de las cotizaciones de la actora,
bonos pensionales, rendimientos y ufilidades, asi como el porcentaje de gastos de
administracion, que se trasladardn debidamente indexado. Por Ultimo, declard no
probadas las excepciones propuestas por las lamadas a juicio, salvo la imposibilidad de
condena en costas en favor de Colpensiones y ausencia de prueba efectiva del dano

propuesta por PORVENIR S.A., condenando en costas a esta Ultima.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacion, quien representa los intereses judiciales de
PORVENIR S.A., solicita al Juez Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a
su mandante de las condenas impuestas, incluidas las costas. Sustenta su recurso en que
es procedente y asi deberd declararse, la prescripcion de cardcter civil respecto de la
accioén que dio inicio a este proceso, toda vez que, insiste, el objeto vy la fijacidn del litigio
se circunscribieron a determinar la existencia, validez o ineficacia del acto juridico de
afiliacion, que efectivamente existid y produjo efectos durante el tiempo que el
demandante estuvo afiliado, 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 administracién por el tfrabajo desarrollado y la produccidon

de esos beneficios.
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Agrega que la prueba aportada resulta insuficiente para demostrar que la falta de
informacioén a la que se refiere la demanda fue la Unica circunstancia que dio lugar a
la afiliacion, desconociendo otros aspectos como la condicion laboral, entre muchas

otras, que no merecieron ningun tipo de estudio dentro del proceso.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia en la que se incurre con la
decision atacada, en tanto si no hay acto juridico eficaz y el actor 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 dudaq, se refleja positivamente en la cuenta individual de la accionante y que
a la luz del Coédigo Civil se trata de mejoras debidamente regladas, por lo que no es

posible retrotraer las cosas al estado anterior, trasladando todas las sumas declaradas.

Resalta el desequilibrio procesal en cuanto a la valoracidon de la prueba, pues de
conformidad con el andlisis jurisprudencial efectuado por el juez cognoscente, el solo
dicho de la demandante garantiza el éxito de sus pretensiones, sin que las

manifestaciones de la entidad demandada merezcan consideracion alguna.

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 Constituciéon, a la Ley y

conforme a las buenas prdcticas comerciales y contractuales.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

La apoderada judicial de la administradora del RPM expone su desacuerdo en procura
de que se revoque el fallo de primer orden, con iguales argumentos esbozados desde
la contestaciéon de la demanda y los alegatos de conclusion, insistiendo en la
imposibiidad de que la demandante regrese al sistema pensional a cargo de su

representada, toda vez que no ejercid su derecho dentro del término de ley.

Agrega que, si bien existe el deber de informacién en cabeza de las administradoras,
no puede perderse de vista que la afiliacion al sistema implica obligaciones reciprocas
para las partes, de tal forma que, en cabeza de la parte demandante, como dfiliado,
se encuentra la obligaciéon de documentarse y obtener asesoria. En todo caso, en el
caso bajo estudio existen comportamientos que exhiben, sin duda, la voluntad del

promotor de la Litis de afiliarse y permanecer en el RAIS.
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Aduce, para terminar, que el precedente jurisprudencial en torno a la carga dindmica
de la prueba no puede aplicarse indistinfamente como lo realiza el juzgado, pues cada
caso debe contar con un andlisis probatorio propio, sin que sea suficiente la sola
afirmacion del demandante para invertir la carga probatoria, sobre todo porque con la
declaracion de lo perseguido quien sufre los efectos negativos es el fondo comun
administrado por COLPENSIONES, para el que resulta evidente la subsecuente

descapitalizacion.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por las
partes demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los
arficulos 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 publico pensional, por cuanto la decision adoptada por la
falladora de primera instancia resulté adversa a sus infereses, sin limitaciones de ninguna
naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la ley
1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el fraslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 de junio 4 de 2020, se presentaron -via
electronica-, las intervenciones de los apoderados judiciales de la demandante, Ias
demandadas y del Ministerio PUblico, conforme da cuenta la constancia secretarial del
30 de junio de 2022 de 2022.

El apoderado judicial de la llamada a juicio PORVENIR S.A. insiste en la revocatoria del
fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda
respecto de la ineficacia del traslado, oponiéndose, ademds, a la condena en costas
por considerarlas improcedentes, en razéon 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 judicial, que se ratifica en
las razones de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda, por lo que solicita
declarar probadas las excepciones de fondo que conducirdn a la exoneracion de Ias

condenas impuestas en primera instancia.
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A su turno, la apoderada judicial de la parte demandante solicita confirmar la sentencia
de primer grado y que se desechen los puntos de apelacion planteados por las
demandadas, fundamentdndose en que la prescripcion alegada por PORVENIR S.A. no
resulta aplicable en materia de traslados entre regimenes pensionales. Respecto de la
contradiccion alegada senala que, la consecuencia juridica a la falta de informacion
a cargo de las AFP es la declaratoria de ineficacia, que lleva consigo devolver los gastos
de administracion, con cargo a sus propias utilidades o recursos, toda vez que desde el
nacimiento del acto ineficaz éstos debieron ingresar al RPM; frente al fraslado de la
carga de la prueba, adujo que las demandadas no demostraron que el actor recibio la
ilustracion acerca de las caracteristicas de cada régimen pensional, con lo que se
cumplen los presupuestos jurisprudenciales para declarar la ineficacia; y, en cuanto a
la posible afectacion del sistema pensional, aduce que ello no es acertado pues de
existir diferencia respecto del monto trasladado, es la entidad privada quien debe

asumirla.

Por Ultimo, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision, solicita que la
decision impartida en primera instancia se confirme que cuanto declard la ineficacia
del traslado, pero se adicione en el sentido de indicar que el fondo privado estd en la
obligacion de asumir con cargo a sus propios recursos, la diferencia que se presente en
el monto frasladado, asi como el porcentaje de primas de seguros previsionales de

invalidez y sobrevivencia, debidamente indexados.

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 el
operador judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional de la demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A.2 ii) slgualmente se qjusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucidon de los dineros
depositados en su cuenta individual, la distribucion de la carga de la prueba, ademads
de los rendimientos financieros y los gastos de administracion?2 Por Ultimo, iii) 3Se ajusta

a derecho la condena en costas impuesta a cargo de PORVENIR S.A.2

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que

la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada
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parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que frazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852
del 9 de octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
hasta la actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175

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

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

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

interés general, transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

En ofras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacién, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal) y adn 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 transicién 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 obligacidon es la
ineficacia, en sentido estricto, o la exclusion de todo efecto del acto de traslado. Dicho

de otra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
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la ley exige para su formacion (ad substantiom actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

mismo estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contfrato nulo (...)".

Es por ello, que el examen del acto de cambio de régimen pensional por transgresion
del deber de informacion debe abordarse desde esta institucion y no desde el régimen

de las nulidades o de la inexistencia.

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

Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion

definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones vy, si
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estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado

gue nunca se trasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga a
restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, sobrevivencia y los
recursos destinados al fondo de garantia minima previstos en los arficulos 13 y 20 de la
Ley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,
SL1008 y SL5514de 2021.

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

afiliado inexperto.

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

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

irenunciable e inalienable.
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Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccion de uno de
los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
l6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademds de las consecuencias del traslado, en tanto la 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 réegimen como claramente lo advierten, ademas,
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2.2.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio, PORVENIR S.A., no cumplid
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible a la demandante
Sra. MARIA ARGELIA SAMUDIO CHAMORRO, o al menos no lo demostrd en la presente
causa, en tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir
que en el proceso de traslado pensional y en todo el fiempo que estuvo dfiliada a la
administradora le ilustrara con informacion clara, completa, comprensible y suficiente
acerca de la trascendencia de tal decision, no solo con proyeccion o cdlculos objetivos
sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno
y ofro régimen, con explicacidn de sus ventajas y desventajas sobre las cuales

estructurara libremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado, resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, contrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacion le corresponde a la sociedad administradora demandada, no por capricho
del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa, Nuestro
Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicd en lineas que
preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019),
como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacién contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventagja.

En este orden, le basta a la demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la

existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
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Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A incumplié con su doble obligacioén, vigente para ese momento. Por una
parte, de brindarle a la Sra. SAMUDIO CHAMORRO la informacion que redna estas
caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento integro o probo del tema,
como ya se indicd y por ofra, la de asesorarla llegando incluso, de ser el caso, a
desanimarla de realizar el fraslado, si encontraba 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 antfe PORVENIR S.A., promovido el 25 de enero de 1999 segun
conta en el formulario de dfiliacion (fl. 111 Expediente digital) y la historia laboral,
determinacion que implica privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la
ficcion juridica de que nunca se realizd, mdas bien, la demandante siempre estuvo
afiicda al RPMPD al cual se dfilié vdalidamente el 8 de febrero de 1985 a fravés de
CAJANAL, igualmente a cargo de este régimen pensional a la luz de lo establecido en
el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, reglamentado en el arficulo 34 del decreto 692 de

1994, con la posibilidad de acceder a los beneficios pensionales que el sistema ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia logica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo el operador judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la obligacion de frasladar a la ejecutoria de la
presente decision y sin dilacion alguna, con destino a la cuenta global del REgimen de
Prima Media, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual de la
actora, junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de
dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo
pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere

realizado jamds.

Igualmente se le ordenard a la demandada PORVENIR S.A., devolver ante
COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima vy los
gastos de administraciéon 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 permanecié dfiliada a dichos fondos, por encontrarse ajustado a lo
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dispuesto porla Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos
precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se
precisard que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn
discriminarse con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demds informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro

oérgano de cierre en la Ultima sentencia citada y en la SL 3719 de 2021.

Adicionalmente se impondrd a su cargo, reconocer la diferencia o merma entre el valor
total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A. y el que deberia existir en la
cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si la actora hubiese permanecido en él, por
cuanto la omisidn en sus deberes de informacion y debida asesoria fundd la declaratoria
de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora concita la atenciéon del Juez Plural (art.
963 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a juicio ni el fondo
administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico alguno por este

concepto.

Con ello se desata sin éxito la inconformidad enrostrada por el fondo privado PORVENIR
S.A., quien considera que al devolverlos rendimientos financieros no procede el reintegro
de los gastos de administracidn ni ninguna ofra consecuencia econdmica, porque
como se insiste a lo largo del presente proveido, ello es el resultado de una omision legal
que conlleva, indefectiblemente, resultados adversos a sus intereses. En todo caso, la
orden general de devolver los recursos de la cuenta individual 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 preve

a través de las cotizaciones, bonos pensionales, entre otros.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, I6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el caso
bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomé la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después, sin que tal obligacion se trasponga en cabeza de la afiliada,
ni siquiera fratdndose de una profesional con capacidad de determinar las
consecuencias de un contrato, porque efectivamente se trata de un acto especifico
que exige conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casacion Laboral 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 trabajando en el sector
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financiero todos los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia
y la comprension sobre el sistema pensional, como para de alli deducir una regla

excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitié pedir
que se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por la demandante es alcanzar, a futuro, una pensién 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. Asi las cosas, en esta

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

2.2.3. COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

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

equivalen alos 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, acogio el sistema objetivo para su imposicion y por ello, se imputa
condena por este concepto a la parte que resulte vencida en el proceso, pierda el
incidente por él promovido o se le resuelva desfavorablemente el recurso propuesto,
salvo cuando se haya decretado en su favor el amparo de pobreza regulado en los

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

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

apelacion proceden contra el auto que aprueba las costas.

2.2.4. EXCEPCIONES
Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por la
enfidad 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
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en el sub examine no ocurrid. La misma suerte corre la de prescripcion, pues contrario a
lo renido por el apoderado judicial de PORVENIR S.A., segun lo ha manifestado nuestro
maximo érgano de cierre jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019
y CSJSL1689-2019, 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 irenunciable e imprescriptible.

2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme de desatan los recursos de apelacion formulados por las fraidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en
el equivalente a 2 smimyv; esto es, $2.000.000, para cada una de ellas, que serdn
liguidadas de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el
art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no

haberse causado.

I1l. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de |la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 14 de marzo
de 2022, objeto de apelacion y consulta, conforme las consideraciones que anteceden,

el cual quedara asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual de ahorros de la demandante MARIA
ARGELIA SAMUDIO CHAMORRO 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, asi como las cuotas de administracion y/o comisiones,
primas descontadas para los seguros previsionales y pension de garantia minima,
percibidas por la administradora del RAIS durante el tiempo que la actora permanecid en
él, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. En todo caso, al momento
de cumplir esta orden judicial, los conceptos serdn discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifique.
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En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el réegimen de prima media y lo
tfransferido al RAIS, dicha suma la asumird la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y con cargo a sus propios recursos, de acuerdo al tiempo en
que hubiere permanecido la actora en el fondo, como se indico en la parte considerativa
de esta providencia’.

SEGUNDO. 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.

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

haberse causado.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

o

CLARA INES LOPEZ DAYALA (M.P.)

LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105002-2015-00210-01 (526)
ACTA No. 411

San Juan de Pasto, freinta (30) 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,
decisiobn de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia
instaurado por la FUNDACION HOSPITAL SAN PEDRO en contra de la NACION -
MINISTERIO DE SALUD Y PROTECCION SOCIAL.

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se condene a la
entidad demandada al pago de los servicios médico-quirdrgicos prestados a las
victimas de accidentes de trdnsito, que ascienden a la suma de $911.339.434,
junto con los intereses moratorios exigibles para cada una de las facturas y las

costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que
interesa en el sub-lite, que en cumplimiento del mandato constitucional y legal
prestd sus servicios a 738 victimas de accidentes de trdnsito; que por cada
atencidn médica se expidieron las respectivas facturas de cobro y los soportes
de pago se radicaron ante la demandada; no obstante, la cancelacion de estos
servicios fue negado, siendo esta situacion la fuente de perjuicios econdmicos
toda vez que la Fundacion Hospital San Pedro — FHSP solventd, de su propio

patrimonio, los gastos inherentes a la atencién brindada.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
La demanda se contestd por conducta concluyente a través de apoderada

judicial, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones invocadas por
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activa, luego de senalar que las reclamaciones para pago presentadas por la
Fundacién Hospital San Pedro no rednen los requisitos exigidos por las normas que
regulan el frdmite de recobro ante el FOSYGA, por lo que fueron rechazadas en
el tramite de auditoria general y se le impusieron glosas que frenaron su
reconocimiento y pago; es decir, no existe obligacion de pagar, ni se han
configurado los perjuicios de los que se duele la parte actora. Con base en ello
formuld excepciones de mérito que denomind “culpa exclusiva de la entidad
reclamante”, “inexistencia de la obligacion”, “improcedencia del pago de los

intereses moratorios” e “indebida escogencia de la accion”.

1.2. DECISION DE PRIMER GRADO

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Pasto, en audiencia de juzgamiento adelantada el 30 de septiembre
de 2021, absolvid a la demandada de los cargos y pretensiones del accionante,
condend a esta Ultima al pago de las costas procesales y en partes iguales,
equivalente al 50% para cada una de ellas, el pago de los honorarios de la auxiliar

de justicia que intervino en el proceso.

Para asumir tal determinacion el juez de primer grado senald que si bien algunas
de las facturas presentadas para cobro satisfacen los requisitos de validez de un
titulo valor, lo cierto es que ninguna de ellas atiende la temporalidad exigida por
el articulo 11 del Decreto 3990 de 2007 y el articulo 6°. de la Resolucion 1915 de
2008, modificado por la Resolucion 1136 de 2012, en tanto y cuanto se
presentaron para pago luego de transcurrir entre 3 y 5 anos; en fodo caso, en un

plazo posterior alos 6 y 12 meses previstos en las referidas normas.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDANTE

Inconforme con esta determinacion, el apoderado de la Fundacion Hospital San
Pedro — FHSP interpuso recurso de apelacion procurando que en esta instancia
serevoque y, en su lugar, se acceda alas suplicas de su prohijada, tras considerar
gue la extemporaneidad en la presentacion de la reclamacion de pago no tiene
la virtualidad de enervar el derecho pretendido, toda vez que se frata de una
prestacion de servicios por parte de la Fundacion Hospital San Pedro, reconocida
inclusive por la parte convocada a juicio, ademds de ser una circunstancia que
imposibilita el pago por via administrativa mds no en sede judicial, en donde solo

cuenta la atencion prestada; asi, una vez demostrado el servicio, debia
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estudiarse si las facturas que soportan la reclamacién contemplan o no la

totalidad de requisitos y soportes para su pago.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de
apelacion por la parte demandante Fundacion Hospital San Pedro, siguiendo los
lineamientos de los articulos 57 de la ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod.
por el art. 35 de la ley 712 de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi
como el grado jurisdiccional de consulta a favor del Ministerio de Salud vy
Seguridad Social convocado, por cuanto la imposicion de pago de honorarios
resulta adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza por asi
disponerlo el art. 69 del C.P.Ly S.S., modificado por el art. 14 de la Ley 1149 de
2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes y concedida la oportunidad para que formulen
sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en el articulo 15, numeral 1°.
del Decreto 806 de junio 4 de 2020, no se recibid -via electréonica-, ninguna

infervencioén, segun constancia secretarial de 25 de mayo de 2022.

CONSIDERACIONES
Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decisidon plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos: i) sLas facturas radicadas para cobro
por parte de la Fundacion Hospital San Pedro ante la entidad demandada,
Ministerio de Salud y Proteccién Social, a través de la ADRES (antes FOSYGA)
rednen los requisitos de un titulo valor y se presentaron con los anexos respectivos
para acceder a su pago?; i) slLa extemporaneidad de la reclamacion
administrativa de pago ante el FOSYGA hoy ADRES, tiene la virtualidad de
enervar el pago invocado?; iii) sPara efectos judiciales, el término prescriptivo
del recobro es diferente al estatuido para la reclamacion ante la administracion
publica? vy, iv) sSe ajusta a derecho el pago de honorarios definitivos a favor de
la auxiliar de justicia y la fijacion del 50% a cargo del Ministerio de Salud vy

Proteccion Sociale
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2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

Para efectos de resolver los anteriores planteamientos, esta Sala de Decision
refiere, en primer lugar, que de conformidad con el articulo 167 de la Ley 100 de
1993, “En los casos de urgencias generadas en accidentes de transito, acciones
terroristas ocasionadas por bombas o artefactos explosivos, en catdstrofes
naturales u otros eventos aprobados por el Consejo Nacional de Seguridad Social
en Salud, los afiliados al Sistema General de Seguridad Social en Salud tendran
derecho al cubrimiento de los servicios medico-quirdrgicos, indemnizacion por
incapacidad permanente y por muerte, gastos funerarios y gastos de transporte
al centro asistencial. El Fondo de Solidaridad y Garantia pagard directamente a
la Institucion que haya prestado el servicio a las tarifas que establezca el
Gobierno Nacional de acuerdo con los criterios del Consejo Nacional de
Seguridad Social en Salud. (...) Paragrafo 2°. Los demas riesgos aqui previstos
serdn atendidos con cargo a la subcuenta del Fondo de Solidaridad y Garantiaq,

de acuerdo con la reglamentacion que establezca el Gobierno Nacional”.

Ahora bien, para fundar la absolucion de la autoridad nacional demandada, el
juzgador de primer grado indico que los férminos legales para ejercer el recobro
dirigido a la Subcuenta ECAT, a través de las reclamaciones ante el FOSYGA hoy
ADRES, en el caso bajo estudio, se iniciaron en vigencia de la Ley 1281 de 2002
arficulo 13, el Decreto 3990 de 2007 y la Resolucion 1915 de 2008 modificada por
la Resolucion No. 1136 de 2012 (derogada por la Resolucion No. 1645 de 2016),

que en efecto disponen:

“Ley 1281 de 2002. Articulo 13. Término para efectuar cobros diferentes de

recobros y reclamaciones con cargo a recursos de la Administradora de los

Recursos del Sistema General de Seguridad Social en Salud —ADRES.|Modificado

por el art. 111, Decreto Nacional 019 de 2012| Cualquier tipo de cobro que deba

atenderse con cargo a los recursos de la ADRES, distinto a los que tengan origen
en recobros por servicios y tecnologias no financiadas con la Unidad de Pago por
Capitacion — UPC o reclamaciones, se deberd presentar ante la ADRES en el
fermino maximo de un (1) ano contado a partir de la fecha de la generacion de
la obligacion de pago, lo anterior sin perjuicio del término establecido para la
firmeza de los reconocimientos y giros de recursos del aseguramiento en salud
(...).

- Decreto 3990 de 2007. Articulo 11. (Hoy derogado por el articulo 46 del Decreto
56 de 2015.


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#111
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=45322#111
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- Resolucion 1915 de 2008. Articulo sexto. Término para radicar las solicitudes de
reclamacion. A partir del 1 de septiembre de 2008, los prestadores de servicios de
salud deberdn presentar las reclamaciones dentro de los quince (15) primeros dias
calendario de cada mes. En los casos en que una reclamacion presente
devolucién por glosa o pago parcial, las Instituciones Prestadoras de Servicios de
Salud y demas entidades, tendran un término de 1 mes para la presentacion ante
el FOSYGA, de la aclaracion de la glosa de la reclamacion presentada

inicialmente {(...).

De la lectura de las normas anoftadas, se concluye, en principio, que tal como lo
alude el alzadista por activa, la extemporaneidad de la solicitud de recobro
efectuada ante la demandada vy sus respectivas adscritas (FOSYGA hoy ADRES)
implica la imposibilidad de reconocimiento y pago de las facturas Unicamente
por via administrativa, pues aun puede acudir a la via judicial si se cumplen los

requisitos para ello.

Para ahondar en argumentos, de antano se tiene que en sentencia de
constitucionalidad No. C-510 de 2004, respecto de la pérdida o exfincion del

derecho al recobro, se senald:

“4.2 El andlisis de los cargos por el supuesto desconocimiento de los objetivos
fijados en la Ley de facultades en materia de eficiencia en la gestion de los
recursos destinados al sistema de seguridad social en salud asi como por la
supuesta vulneracion de los articulos 48, 49 y 209 superiores.

Para la actora el articulo acusado contradice el objetivo de eficiencia en el
manejo de los recursos del sistema de seguridad social en salud senalado por el
legislador en el numeral 111.4 del articulo 111 de la Ley 715 de 2001 que sirvié de
fundamento para la expedicion del Decreto 1281 de 2002 y consecuentemente
vulnera los articulos 48, 49 y 209 superiores que establecen dicho principio de
eficiencia como caracteristica del sistema de seguridad social en salud y como
principio de la funcion publica.

Concretamente afirma que dicho articulo dilata el flujo de recursos necesarios
para asumir el costo de la prestacion de servicios de salud, al obligar a
particulares y entidades publicas a someterse al frdmite de procesos judiciales
para obtener el pago de obligaciones que pueden ser reconocidas
directamente por la via administrativa y que son exigibles por principio a través
de este mecanismo, con lo que en vez de mejorarse el flujo de caja y la utilizacion
oportuna y eficiente de los recursos del sector salud, éstos terminaran destinados
a actividades que no se relacionan con la prestacion del servicio y con el
mejoramiento de la calidad de vida de la poblacion.

Al respecto la Corte llama la atencion sobre el hecho de que el supuesto del que
parte la actora solamente se dard si precisamente pasados seis meses desde i)
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“la generacion” o i) “establecimiento de la obligacion de pago”, o i) “de la
ocurrencia del evento”, segun corresponda, no se ha acudido ala administracion
para efectuar el cobro o reclamacion que deba atenderse con recursos de las
diferentes subcuentas del Fosyga.

La norma obliga en efecto a efectuar las reclamaciones en el término sehalado
SO penaq, no de perder el derecho al pago de la obligacién de que se trate -el
cual podrd obtenerse en todo caso por via judicial pasado dicho término- sino
de la posibilidad de reclamarla por via administrativa ante el Fosyga”.

De esta maneraq, el juzgador cognoscente errd al considerar que ninguna de las
facturas que cimientan la presente causa litigiosa satisface el requisito de
temporalidad exigido exclusivamente para la via administrativa, mds no para la
judicial; no obstante, de conformidad con reiterados pronunciamientos del
Consejo de Estado, quien por competencia también conocidé de temas como el
gue hoy ocupa la atencidén del Juez Plural, en sentencia con radicacién No.
25000-23-24-000-2007-00099-01 reiterada el 31 de agosto de 2015, senalo:

“De las normas transcritas, infiere la Sala que el prestador del servicio de salud
deberd expedir verdaderos titulos quirografarios denominados ‘Facturas’, ala EPS
como consecuencia de la compraventa del servicio mencionado con el
propdsito de que las mismas sean pagadas en los términos y bajo el
procedimiento establecido en la Ley.

Estos titulos valores (facturas), para su validez y eficacia, deberdn reunir los
requisitos previstos en los articulos 621y 774 del Codigo de Comercio, asi como los
consagrados en el articulo 617 del Estatuto Tributario.

Asi mismo, se encarga de reconocerlo la apelante cuando senala en su recurso
de apelacioén que: “las facturas de venta allegadas, cumplian en su totalidad de
los requisitos exigidos por el Estatuto Tributario y fueron radicadas en la EPS...".

La Sala observa que entre las partes procesales en el presente caso, existio una
verdadera relacion comercial que llevd a la demandante a expedir facturas por
la prestacion del servicio de salud, que tenian el caracter de cambiarias de
compraventa y se asimilaban en todos sus efectos a una lefra de cambio.

Por tal motivo, la accién que surge en el presente evento no es la Ejecutiva, como
lo senala la recurrente, sino la prevista en el articulo 780 del Estatuto Mercantil
denominada Acciéon Cambiaria, que goza de un término de prescripcion de tres
anos y que surge en el momento en que el tenedor legitimo de un titulo valor no
obtiene en forma voluntaria el pago de las obligaciones alli incorporadas”.

Asi las cosas, los términos para el cobro de los servicios facturados en esta clase
de contiendas se rigen por el estatuto mercantil, como si se tfratara de una accién
cambiaria y por ello, a efectos de establecer la fecha desde la cual la obligacion

reclamada por la Fundacion Hospital San Pedro al ADRES, a cargo del MINISTERIO
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DE SALUD, se hace exigible, en tratdndose de recobros de facturas dirigidas a la
subcuenta ECAT (encargada de la atenciéon integral a las victimas que han
sufrido danos como consecuencia directa de accidentes de transito, acciones
terroristas o catdstrofes naturales), le resultan aplicables las normas relativas a la
letra de cambio respecto de su vencimiento, caducidad y prescripcion (articulo
779 del C.Co.); por tanto, al no contar con fecha de vencimiento este se
entenderd a la vista (arficulo 673 C.Co.). No obstante, el tférmino legal para su
presentacion es de un ano siguiente a la fecha del fitulo (articulo 692 C.Co.), a
partir del cual se aplican los 3 anos de prescripcion de la accidn cambiaria,

prevista en el articulo 789 del precitado Estatuto Mercantil.

Por ofra parte, como para la accidn cambiaria no se prevé interrupcion del
fendmeno de la prescripcion, ésta se aplica de conformidad con el articulo 94
del C.G. del P.1,

Acotado lo anterior y previo al pronunciamiento especifico de la prescripcion, de
conformidad con el dictamen pericial ordenado oficiosamente por el juzgador
primer orden, suscrito por la Dra. CRISTINA JACHO CAICEDO, auditora médica
con RM 522742 y sustentado en audiencia de trdmite y juzgamiento llevada a
cabo el 30 de septiembre de 2021, se concluyd que las Unicas facturas
habilitadas para cobro por tener los requisitos de fitulo valor y contar con todos

los soportes necesarios, son:

No. FECHA DE FECHA DE FECHA DE | FECHA DE LA
LOLAE SIS FACTURA | SINIESTRO FACTURA COBRO DEMANDA
MARTIN ALONSO GUEVARA 538782 | 23/12/2004 | 4/02/2006 | 18/12/2013 | 15/10/2014
ORLANDO RODRIGO CUASALUZAN | 693229 | 5/02/2005 | 20/02/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
TERESA DE JESUS RODRIGUEZ 3278 30/01/2006 | 29/05/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
HERNAN JAVIER JOJOA RODRIGUEZ | 621127 | 27/06/2006 | 25/02/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
GRACIANO CARLOS CORDOBA 660694 | 16/09/2006 | 13/09/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
JUAN EVANGELISTA PIANDA 648120 | 18/12/2006 | 16/07/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
GUIDO ALFREDO ARCOS 1998 1/04/2007 7/02/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
EDWIN HEIVER DIAZ DELGADO 642287 | 9/06/2007 | 17/06/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
LEIDY VIVIANA REVELO 2241 18/06/2007 | 3/03/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
OLIMPO ELIECER MORENO MURIEL | 654373 | 26/07/2007 | 16/08/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
JOSE LUIS CHINGANA MUNOZ 533 16/09/2007 | 24/09/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014

1 La presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se
produzca la caducidad siempre que el auto admisorio de aquella o el mandamiento ejecutivo
se noftifique al demandado dentro del término de un (1) afo contado a partir del dia siguiente a
la notificacion de tales providencias al demandante. Pasado este término, los mencionados
efectos sélo se producirdn con la notificacién al demandado.»n
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LUIS FERNANDO VARGAS SALINAS 856 22/09/2007 | 23/10/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
HECTOR ORFILIO RODRIGUEZ 680595 1/12/2007 15/12/2007 | 18/12/2013 | 15/10/2014
JAIRO ANDRES VALLEJOS RUEDA 2341 18/01/2008 | 11/03/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
EDUARDO NARVAEZ CABRERA 2096 8/02/2008 | 16/02/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
EIBAR REINERIO CAICEDO 2314 17/02/2008 | 7/03/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
JHON FREDY PAZ OBANDO 2768 5/04/2008 | 16/04/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
ELIECER ANIBAL CHICHANDE 3147 10/05/2008 | 17/05/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014
FRANCO HERNEY QUIROZ USAMA 4913 21/09/2008 | 14/10/2008 | 18/12/2013 | 15/10/2014

Visto lo anterior, resulta claro para este Cuerpo Colegiado que ni siquiera las
facturas fechadas en el ano 2008 -siendo las mads recientes y habilitadas para el
pago- respetaron los términos prescriptivos referidos con anterioridad, pues en
todo caso, frente a éstas, la accion judicial debid iniciarse como minimo en el
ano 2012 y notificarse dentro del ano siguiente a la admisidon de la demanda a
efecto de interrumpir dicho fendmeno; empero, en el sub examine, ninguna de
las facturas presentadas para recobro tienen ésta virtud y por ello, es preciso

confirmar la decisidon que en este sentido se adoptd en primer grado.

Ahora, si en gracia de discusion la Sala Plural se apartara del precedente
jurisprudencial antes referenciado, la suerte del cobro cambiario seria el mismo.
En efecto, sila decision judicial a cargo de esta Judicatura se sigue por la cuerda
del articulo 151 del C.P.L. y S.S., debia interrumpirse la prescripcion antes de
transcurridos 3 anos desde que se hizo exigible la obligacion, renovandose el

término de accion por 3 anos mads.

Pero ello, como antes se analizd, tampoco ocurrid porque la Ultima factura que
en criterio de la técnica judicial — auditora médica- redne los requisitos para
cobro, se surtid en el ano 2008 y la reclamacion administrativa en el ano 2013; es
decir, luego de que todos los derechos, ahora exigidos, se afectaron con el
fendmeno extintivo de prescripcion. Lo cierto es que como se acreditd con la
reforma de la demanda, sélo hasta el 18 de diciembre de 2013 las facturas
habilitadas para cobro se presentaron ante la demandada, pese a que
inicialmente se radicaron para auditoria y pago ante el administrador fiduciario
CONSORCIO SAYP UTNUEVO FOSYGA (PDF. 219 fl. 11.664-11.715), siendo atendida

la reclamacioén el 25 de marzo de 2014.

2.2. DELPAGO DE HONORARIOS A LA AUXILIAR DE JUSTICIA
Al respecto, el juzgador de primer grado en el numeral tercero de la parte
resolutiva senald como honorarios definitivos de la auxiliar de justicia la suma de

$5.148.314, correspondientes a 170 salarios minimos legales diarios, atendiendo al
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trabajo y tiempo dedicado al examen de la documental puesta a su disposicion,
los cuales se cancelardn en un 50% por parte de cada uno de los integrantes del
contradictorio, toda vez que el medio de prueba pericial se decretd

oficiosamente.

Y tal determinacion no merece reproche alguno por parte de esta Sala de
Decision, pues los articulos 364 y 169 del C.G.P, aplicables en materia laboral por

remision del articulo 145 del C.P. del Ty de la S.S, disponen:

“Articulo 364. Pago de expensas y honorarios. El pago de expensas y honorarios se

sujetard a las reglas siguientes:

1. Cada parte deberd pagar los gastos y honorarios que se causen en la
prdctica de las diligencias y pruebas que solicite, y contribuir a prorrata al
pago de los que sean comunes. Los de las pruebas que se decreten de

oficio se rigen por lo dispuesto en el articulo 169. (...)".

“Articulo 169. Prueba de oficio y a peticion de parte. Las providencias que
decreten pruebas de oficio no admiten recurso. Los gastos que implique su
prdctica serdn de cargo de las partes, por igual, sin perjuicio de lo que se resuelva

sobre costas”.

Por consiguiente, los dictdmenes periciales decretados de oficio estardn a cargo
de quienes se encuentren en la contienda y su tasacion se sujetard a los
paradmetros que fije el Consejo Superior de la Judicatura (art. 363 C.G.P), que en
el particular serd el Acuerdo No. 1518 de 2002, articulo 37 No. 6°, inciso 6.1.6 que
reza: “En dictdmenes periciales distintos de avaluos, los honorarios se fijaran entre
cinco y quinientos salarios minimos legales diarios vigentes, dentro de los criterios
establecidos en el articulo 36 de este Acuerdo”, de manera que los 170 smidv
dispuestos en primer grado por este concepto se gjustan al ordenamiento legal
y la condena impuesta, equivalente al 50%, a cargo del Ministerio de Salud y
Proteccioén Social, a favor de quien se surte el grado jurisdiccional de consulta no

merece reproche alguno y por lo mismo serd confirmado.

2.3. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA
Conforme se desatan el recurso de apelacién formulado por la convocante a
juicio, la condena en costas en esta instancia estard a cargo de la demandante

y a favor de la parte demandada, fijando las agencias en derecho en el
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equivalente a 1 smimv; esto es, $1.000.000, que serdn liquidadas de forma
concentrada por el juzgado de procedencia como lo ordena el art. 366 del
C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn, 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. CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de septiembre de 2021, por el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, objeto de apelacion por activa,

por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la parte demandante y a
favor de la parte demandada, fijando las agencias en derecho en el equivalente
a 1 smimyv, esto es, $1.000.000, que serdn liquidadas de forma concentrada por el
juzgado de procedencia como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado

jurisdiccional de consulta no se impondrdn, 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 y, previa su anotaciéon en el

registro respectivo, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

. T

M—-‘ v g
RDO AMGEL ALFARO
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105002-2019-00371-01 (134)
ACTA No. 412

San Juan de Pasto, treinta (30) 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
BERNARDA ELISA PUPIALES RUEDA 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 nulidad o
ineficacia del acto juridico de traslado del RPM al RAIS promovido por COLMENA AIG,
hoy PROTECCION S.A. Solicita, en consecuencia, ordenar a la administradora del
sistema de ahorro individual trasladar a COLPENSIONES vy ésta a recibir todos los valores
que en ella reposan, tales como aportes y bonos pensionales, cuotas de manejo
indexadas, con sus frutos e intereses. Asi mismo se condene las fraidas a juicio por las
prestaciones que se deriven de las facultades exira y ultra petita junto con las costas

procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que para efectos pensionales cotizd desde septiembre de 1989 hasta el 31 de
julio de 1997 al extinto ISS; que sin mediar asesoria idonea, el 24 de junio de 1998, fue
trasladada al régimen de ahorro individual con solidaridad a través de COLMENA ING
hoy PROTECCION S.A.; que el 16 de marzo de 2018, el fondo privado informé que al

cumplir los 60 anos tendria derecho a una devolucidn de saldos y en consulta posterior,
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al solicitar la inclusidon de los tiempos laborados en Espana, senald que los mismos no se
tendrian en cuenta para las pensiones normales ni anticipadas sino Unicamente para

prestaciones de invalidez, muerte y garantia de pension minima.

Sostiene, finalmente, que en el mes de marzo de 2019 radicé reclamacion administrativa

ante las demandadas procurando la nulidad del fraslado pensional, pero le fue negado.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificod 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 través de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez al ser expedido por la autoridad competente
observando la ritualidad exigida para su creaciéon y ejecutoria. Advierte que el retorno
de la actora al RPM se solicitd en forma extempordnea, por lo que no surtird efecto
alguno, en tanto y cuanto lesiona los intereses para quienes han cotizado al sistema de
manera permanente y continia. Con fundamento en ello formuld varias excepciones

de fondo que denomind “prescripcion”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la

obligacion”, “buena fe”, “imposibilidad de condena en costas”, “falta de legitimacion

en la causa por pasiva”, entre ofras.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., por su parte, expone que la decision de tfraslado de la demandante fue libre y
voluntaria después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era
obligatoria en ese momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo
de permanencia en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento
en lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada.

Finalmente intervino el Ministerio Publico para senalar que, de conformidad con la
jurisprudencia, la AFP demandada deberd acreditar que cumplié con su deber de
suministrar informacion suficiente, transparente, cierta y oportuna para garantizar de esa
manera que la afiliada contd con los elementos de juicio para evaluar las implicaciones
del traslado del regimen pensional. Si ello no fue asi, este Ultimo no resultaria valido y es

procedente declarar la ineficacia deprecada.
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1.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 11 de marzo de 2022, siguiendo el precedente
jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, declaré la INEFICACIA del fraslado de régimen pensional de la demandante a
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
promovido el 24 de junio de 1998. Declard, en consecuencia, que para todos los efectos
legales la accionante nunca se frasladd al RAIS y por lo mismo siempre permanecié en
el RPM conservando los beneficios que éste ofrece, por lo que condend a la
administradora del régimen individual para que traslade a COLPENSIONES, quien
igualmente se obliga arecibir, la totalidad de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la actora junto con sus rendimientos, el porcentaje correspondiente a los
gastos de administracién, las primas de seguros previsionales de invalidez vy
sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, estos Ultimos debidamente indexados.

Advirtid que en el evento de existir diferencia entre lo tfransferido y lo que debia aportar
en el RPM, la asumird la administradora del RAIS con sus propios recursos. Por Ultimo,
declard no probadas las excepciones propuestas por las llamadas a juicio, salvo la
imposibilidad de condena en costas a favor de COLPENSIONES, las que se impuso a
cargo de PROTECCION S.A.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PROTECCION S.A.

Inconforme con esta determinacién, el apoderado judicial de PROTECCION S.A.
interpuso recurso de apelacion para solicitar, del Juez Colegiado, que la decisidn sea
revocada y en su lugar, se absuelva a su representada de las condenas impuestas,
incluidas las costas. Sustenta su recurso en que es procedente y asi deberd declararse,
la prescripcidon de cardcter civil respecto de la accidén que gestd este proceso, toda vez
que, insiste, el objeto del proceso vy la fijacion del litigio se circunscribieron a determinar
la existencia, validez o ineficacia del acto juridico de traslado, que efectivamente existid
y produjo efectos durante el tiempo que la demandante estuvo dfiliada, 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 produccion de esos beneficios.
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Agrega que la prueba aportada resulta insuficiente, por contar con la simple afirmacion
de falta de informacién y el interrogatorio de parte, sin que con ello se demuestre la
afectacion de la voluntad de la demandante, lo que de contera conlleva a la plena

validez del acto juridico del traslado.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia en la que se incurre con la
decision atacada, en tanto si no hay acto juridico eficaz y el actor 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 dudaq, se refleja positivamente en la cuenta individual de la accionante y que
a la luz del Codigo Civil se trata de mejoras debidamente regladas, por lo que no es

posible retrotraer las cosas al estado anterior, trasladando todas las sumas declaradas.

Resalta el desequilibrio procesal en cuanto a la valoracidon de la prueba, pues de
conformidad con el andlisis jurisprudencial efectuado por el juez cognoscente, el solo
dicho de la demandante garantiza el éxito de sus pretensiones, sin que las

manifestaciones de la entidad demandada merezcan consideracion alguna.

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 Constituciéon, a la Ley y

conforme a las buenas prdcticas comerciales y contractuales.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

La apoderada judicial de la parte demandada COLPENSIONES, a su turno, expone su
desacuerdo en procura de que se revoque el fallo de primer orden, con base en iguales
argumentos esbozados desde la contestacion de la demanda y los alegatos de
conclusion, insistiendo en que la migraciéon del sistema pensional, para el caso bajo
estudio, no es legal ni jurisprudencialmente viable, toda vez que la demandante en
forma previa ni posterior al traslado solicité informacidén o asesoria pensional a su

representada; es decir, que la administradora no intervino en el proceso.

Agrega que en el presente asunto no se puede colegir que la ausencia de la
informacion frente a las reales caracteristicas de los dos regimenes hayan motivado su
decision de traslado o que el mismo no se haya hecho de forma libre, voluntaria y sin

presiones, maxime cuando tales circunstancias se demuestran no solo con la promocion
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de su tfraslado sino porgque aun pertenece al RAIS y solo hasta la presentacion de la

demanda demostrd su inconformidad con el mismo.

Aduce, para terminar, que el precedente jurisprudencial en torno a la carga dindmica
de la prueba no puede aplicarse indistintfamente como lo realiza el juzgado, pues cada
caso debe contar con un andlisis probatorio propio, sin que sea suficiente la sola
afirmacion del demandante para invertir la carga probatoria, sobre todo porque con la
declaracion de lo perseguido quien sufre los efectos negativos es el fondo comun
administrado por COLPENSIONES, para el que resulta evidente la subsecuente

descapitalizacion.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por las
partes demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de
los arficulos 57 de la ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley
712 de 2001), gue regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional
de consulta a favor del fondo publico pensional, por cuanto la decision adoptada por
la falladora de primera instancia resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de
ninguna naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14
de laley 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 la parte demandante,
las demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio PUblico, conforme

da cuenta la constancia secretarial de 31 de mayo de 2022.

Fl apoderado judicial de la llamada a juicio PROTECCION S.A., insiste en la revocatoria
del fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda
respecto de la ineficacia del traslado, oponiéndose, ademds, a la condena en costas
por considerarlas improcedentes, en razén a que siempre obrd de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.
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Por su parte COLPENSIONES, manifiesta a través de su agente judicial, que se ratifica en
las razones de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda, por lo que solicita
declarar probadas las excepciones de fondo que conducirdn a la exoneracion de las

condenas impuestas en primera instancia.

Interviene, igualmente, el apoderado judicial de la parte demandante, quien solicita
confirmar la sentencia de primer grado fundamentdndose en que las documentales y
testimoniales arrimadas al plenario, junto con el deber de informacion que le asistia a la
AFP, corroboran el hecho de que el traslado del régimen promovido por PROTECCION

S.A. al RAIS deviene ineficaz, dado el incumplimiento de la referida obligacion.

Por ultimo, el delegado del Ministerio Publico ante esta Sala de Decision, solicita que la
decision impartida en primera instancia sea confrmada integramente por encontrarla

ajustada a la normativa y la jurisprudencia que regula la materia.

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 el
operador judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional de la 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 devolucién 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 cargo de PROTECCION S.A.2

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decisidon de primera instancia serd avalada en
esta instancia, por aqjustarse a las orientaciones que frazaron las sentencias de
unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, como Tribunal de Casacién y Organo de Cierre de la Jurisdicciéon 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,
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SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852 del 9 de
octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, hasta la
actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021,

acogidas como propias por esta Sala de Decision Laboral.

En ellas se 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, tfransparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de enfre 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

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

En otras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el arficulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacion, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal) y aln 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 otra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
la ley exige para su formacion (ad substantiam actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

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

de las nulidades o de la inexistencia.

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

Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

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

afiliado inexperto.

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

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

irenunciable e inalienable.

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

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

2.2.2. 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. BERNARDA ELISA PUPIALES RUEDA o al menos no lo demostré en la presente causa,
en tanto no aporté ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en
el proceso de fraslado pensional y durante el tiempo de permanencia de la afiliada
ante la administradora le ilustrara con informacién clara, completa, comprensible y
suficiente acerca de la trascendencia de tal decision, no solo con proyeccidn 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 liboremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, confrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacidn le corresponde a la sociedad administradora demandada, no por capricho
del director judicial sino porque asi lo delineé, 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 relacidon contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventagja.

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

como ya se indico y por otra, la de asesorarla llegando incluso, de ser necesario, a
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desanimarla de realizar el fraslado, 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., a través de formulario suscrito el 24
de junio de 1998 (fl. 277) con efectividad 1° de agosto de esa misma anualidad, segun
el certificado de ASOFONDOS (fl. 255) vy la historia laboral, determinacion que implica
privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcidon juridica de que nunca
se realizd, mas bien, la demandante siempre estuvo vinculada al RPMPD al cual se afilio
vdlidamente el 18 de septiembre de 1990, a través del exfinto ISS, hoy a cargo de
COLPENSIONES en forma exclusiva, con la posibilidad de acceder a los beneficios

pensionales que el sistema ofrece.

Por otra parte, en cuanto a la posible multiafiliacion referida por el apoderado de la AFP
PROTECCION S.A. en su recurso de alzada, basta sefialar, para descartarla, que a folio
54 (PDF 01 — ACTUACIONES FIiSICAS) se aporté el oficio No. 20160216 en el que sefiald:
“Por esto y con el fin de solucionar su conflicto de mdiltiple vinculacion se procedio a
estudiar su caso en el comité celebrado el 20150205, quedando su dfiliacion valida en
PROTECCION™.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia ldgica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo el operador judicial de primer grado, que
PROTECCION S.A. — SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS-, tiene la obligacién de trasladar a la ejecutoria de la presente decision y sin
dilacién alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de Prima Media, la
totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual de |la actora, junto con los
rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su permanencia en el RAIS,
los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de dinero recaudadas; y a
cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo pertinente, la historia laboral

como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere realizado jamads.

Se avala igualmente, la orden impuesta a la demandada PROTECCION S.A., de
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 fiempo en
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gue la demandante permanecié dfiliada a dichos fondos, por encontrarse ajustado a
lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus
Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020, SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi
mismo, se precisard que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn
discriminarse con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demds informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro

oérgano de cierre en la Ultima sentencia citada y en la SL 3719 de 2021.

En igual sentido, se respalda la orden de reconocer la diferencia o merma entre el valor
total a trasladar por 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 informacion y debida asesoria fundo la declaratoria
de ineficacia del acto juridico de fraslado que ahora concita la atencion del Juez Plural (art.
963 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a juicio ni el fondo
administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico alguno por este

concepto.

Con ello se desata sin éxito la inconformidad que realiza el fondo privado PROTECCION
S.A., quien considera que al devolverlos rendimientos financieros no procede el reintegro
de los gastos de administracidn ni ninguna ofra consecuencia econdmica, porque
como se insiste a lo largo de la presente providencia, ello es el resultado de una omision
legal que conlleva, indefectiblemente, resultados adversos a sus intereses. En todo caso,
la orden general de devolver los recursos de la cuenta individual de la accionante al
RPM, lejos de generar debacle o afectar la sostenibilidad financiera del régimen
pensional a cargo de COLPENSIONES, lo robustece, pues la demandante cuenta conlos
Propios recursos para socorrer su derecho pensional futuro, mismos que el propio sistema

prevé a través de las cotizaciones, bonos pensionales, entre otros.

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 cumplid 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, sin que tal obligacion se tfrasponga en cabeza de la dfiliada,
ni siquiera fratdndose de una profesional con capacidad de determinar las
consecuencias de un contrato, porque efectivamente se trata de un acto especifico
gue exige conocimientos especializados. Asi lo advirtio la Sala de Casacién Laboral de

la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio de 2021, con
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ponencia del Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La afirmacion sobre
la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun tfrabajando en el sector
financiero todos los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia
y la comprension sobre el sistema pensional, como para de alli deducir una regla

excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

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

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

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

para la declaratoria judicial de un derecho.

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

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

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

apelacion proceden contra el auto que aprueba las costas.
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2.2.4. EXCEPCIONES
Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito 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, CSJSL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la pretension encaminada a la declaratoria de
ineficacia del traslado es meramente declarativa y como tal derecho forma parte de

la Seguridad Social, es innegable su cardcter irenunciable e imprescriptible.

2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA
Conforme de desatan los recursos de apelacion formulados por las fraidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia a favor de la promotora de la Litis estard a cargo
de las demandadas PROTECCION S.A. y COLPENSIONES, fijando las agencias en
derecho en el equivalente a 2 smimv; esto es, $2.000.000, para cada una de ellas, que
seran 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.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Pasto, el 11 de marzo de 2022, objeto de apelacion y consulta,

conforme las consideraciones que anteceden.

SEGUNDO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas PROTECCION
S.A. y a COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en
derecho en el equivalente a 2 smimv; para cada una de ellas, 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.
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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 y, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

Tt

RA INES LOPEZ DAYILA (M.P.)

L] M—-‘ v e 4
ANGEL ALFARO
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