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San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dias del mes de octubre de dos mil veintidds (2022),
siendo el dia y hora previamente sefialados por auto que antecede los Magistrados JUAN CARLOS
MUNOZ quien actia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARQO, profieren decision dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por ERNESTO
NAPOLEON VILLAREAL DORADO contra YOLANDA ELVIRA PALACIOS y FLOTA GUAITARA

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

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracion de la Sala el respectivo proyecto de
fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello obrando de conformidad con las

previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente,

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

ERNESTO NAPOLEON VILLAREAL DORADO, a través de apoderado judicial instaur6 demanda
Ordinaria Laboral de Primera Instancia en contra de YOLANDA ELVIRA PALACIOS y FLOTA
GUAITARA S.A., para que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que haga trénsito a
cosa juzgada material, declare que entre el demandante y la Sra. YOLANDA ELVIRA PALACIOS,
existio un contrato de trabajo desde el 1° de enero de 2007 vigente a la fecha de presentacion de
la demanda. Consecuencialmente, solicité se condene a la demandada y de manera solidaria a
FLOTA GUAITARA S.A., al reconocimiento de las prestaciones sociales, e indemnizaciones y

demas emolumentos consignados en el libelo introductor, junto con las costas procesales.

Fundamenté sus pretensiones en que inicié el 1° de octubre de 2007, una relacion subordinada en
favor de la demandada Yolanda Elvira Palacios Villota, para desempefiarse como conductor de una
camioneta de servicio publico de propiedad de la demandada, afiliada a la empresa de transportes
Flota Guaitara S.A. Que el demandante cubre las rutas referidas en el hecho 2° de la demanda, y
que la sociedad demandada es beneficiaria de los servicios prestados por el actor. Que el salario
devengado fue el minimo. Que con el proposito de insinuar una relacion contractual diferente a la
real, el 27 de octubre de 2012, la demandada Yolanda Palacios Villota, le exigié suscribir un
documento tratando de mostrar una relacion independiente, bajo la orbita de un contrato de

arrendamiento. Que Flota Guaitara S.A. desde el afio 2013, afilié a todos sus conductores al
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Régimen de Seguridad Social. Que el 20 de febrero de 2014, reclamé a su empleadora el pago de
salarios, cesantias, primas, vacaciones, entre otras, sin obtener respuesta. Que su empleadora no
le ha consignado las cesantias de manera anual, tampoco le ha pagado las primas de servicios, y
desde el 20 de febrero de 2014 le adeuda los salarios derivados del contrato de trabajo, asi como
tampoco ha sufragado las cotizaciones por pension, siendo FLOTA GUAITARA S.A. responsable

solidaria responsable en los términos del articulo 34 del C.S.T.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Fue asignado el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N),
Despacho que admitié la demanda mediante auto del 18 de marzo de 2019 (Fls. 45-46), en el que

se ordend la notificacion de los demandados, actuaciones que se surtieron en legal forma.

FLOTA GUAITARA S.A., a través de apoderada judicial contest6 la demanda oponiéndose a la
prosperidad de las pretensiones de la misma, al considerar que consigno el valor de su liquidacion
cuando termind el contrato por abandono del puesto. En su defensa propuso como excepciones de
fondo las de “PRESCRIPCION’, “FLOTA GUAITARA NO ES BENEFICIARIA DEL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO”, “EXISTENCIA DE UN CONTRATO DE ARRENDAMIENTO” “AUSENCIA DE
LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO DE TRABAJO’, “CONSIGNACION, PAGO DE LA
LIQUIDACION, CESANTIAS, INTERESES A LA CESANTIAS, DEMAS PRESTACIONES Y BUENA
FE”, “BUENA FE DE LA SENORA YOLANDA PALACIOS VILLOTA” entre otras. (Fls. 53-58).

Asi mismo, la sociedad demandada, llam6 en garantia al Sr. JOSE LUIS VILLA PALACIOS,
propietario del vehiculo de placas SOW -300 (Fls. 89- 91), llamamiento que fue aceptado mediante

auto calendado 18 de junio de 2019

Mediante auto calendado 13 de agosto de 2019, se ordeno el emplazamiento del Sr. JOSE LUIS
VILLA PALACIOS a quien se le designé curador para la litis (FlIs. 114-115), y dio contestacion en la

forma que dan cuenta los folios 223-228.

Por su parte, la demandada YOLANDA ELVIRA PALACIOS VILLOTA, contestdé la demanda
oponiéndose a las pretensiones formuladas por el actor, en tanto, asegurd que suscribi6 un contrato
de arrendamiento del vehiculo automotor de placas SOW 300, el cual se encontraba afiliado a la
empresa FLOTA GUAITARA S.A. Propuso como excepciones previas las de “INEPTITUD DE
DEMANDA POR FALTA O INCUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS FORMALES", y
PRESCRIPCION’. Como excepciones de fondo formulé las de “COBRO DE LO NO DEBIDO’,
“INEXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL ENTRE LAS PARTES”, “FALTA DE CAUSA PARA
PEDIR’, “NO DERECHO A INDEMNIZACION MORATORIA POR EXISTENCIA DE BUENA FE DE
LOS DEMANDADOS’, “PRESCRIPCION”, “COMPENSACION Y PAGO TOTAL”, entre otras (Fls.
138-149).
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El Juzgado de Primer Grado el 23 de marzo de 2020, llevé a cabo la audiencia obligatoria dispuesta
en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto procesal en el que declard no probadas las
excepciones previas propuestas por la demandada Yolanda Palacios; declaré fracasada la etapa de
conciliacion ante la falta de animo conciliatorio, fij¢ el litigio, decretd las pruebas solicitadas por las

partes y se fijo fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de tramite y juzgamiento (Fls. 235-238).

La referida audiencia se llevd a cabo el 13 de septiembre de 2021, acto publico en el que agotado
el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera instancia y clausurado el debate del
mismo, el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N), declard probada la excepcidn
denominada “INEXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL ENTRE LAS PARTES” y absolvié a los
demandados de las pretensiones de la demanda incoadas por el actor a quien condend en costas
(Fls. 246-250).

En sintesis, el Juez A Quo, después del analisis de las pruebas, concluyé que el demandante
condujo el vehiculo de servicio publico de propiedad del Sr. José Luis Villa Palacios, siendo la
demandada Yolanda Palacios la administradora del mismo, por lo que advirtid que la explotacion
economica del vehiculo beneficiaba a su propietario hasta al menos septiembre de 2015, yno a la
demandada, advirtiendo en todo caso a partir del 1° de agosto de 2013, fue trabajador de la empresa
Guaitara. Adicionalmente, manifestd que si lo anterior no fuera suficiente los testigos no fueron
claros en las fechas del inicio y terminacion de la relacidn laboral, por lo que absolvié a los

demandados de las pretensiones de la demanda.

Il. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

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

Asi mismo, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020,
vigente para la época se corrid traslado a las partes por el término alli previsto para que formulen

sus alegatos, los que se sintetizan asi:

La parte demandante, indicé que se encuentra demostrado que el actor fue trabajador de FLOTA
GUAITARA, encontrandose bajo las directrices de la demandada YOLANDA ELVIRA PALACIOS
VILLOTA, por lo tanto, aduce que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 15 de 1959 el Juez A

Quo debi6 concluir la existencia del contrato de trabajo.

FLOTA GUAITARA, manifesté que la parte actora no demostrd los elementos de un contrato de
trabajo frente a la demandada YOLANDA PALACIOS VILLOTA, lo que impide que se acceda a las
pretensiones mas aun cuando la sociedad demandada se encuentra demandada en solidaridad.

Por su parte, la demandada YOLANDA PALACIOS, manifestd que el demandante no fue su
trabajador subordinado sino independiente, y que ésta solo percibia el valor del canon de
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arrendamiento sin que realizara algin control. Mencion6 que la administracion del vehiculo se
generd hasta el mes de julio de 2013, cuando FLOTA GUAITARA S.A., inform¢ a la demandada que
de conformidad con las normas nacionales ya no era posible que los propietarios de los vehiculos
siguieran alquilandolos, sino que deberian vincularlos laboralmente a la empresa. Finalmente,

resaltd que el proceso se encuentra cubierto por el fendémeno de la prescripcion,

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor
del demandante, le corresponde a esta Sala de Decision establecer si entre el demandante y la
demandada YOLANDA ELVIRA PALACIOS VILLOTA, existi6 un contrato de trabajo que se ejecuté
desde el 1° de enero de 2007 hasta la fecha de la presentacion de la demanda. En caso afirmativo
determinar la procedencia de las condenas y examinar si FLOTA GUAITARA S.A. es responsable

solidaria en el pago de las mismas.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO.

Descendiendo al sub examine y de cara a resolver el disenso presentado, se tiene que el fallador
de instancia considerd que en el plenario no se encontraba acreditada la existencia de un contrato
de trabajo entre las partes, al concluir del anélisis de los medios de prueba recaudados en el
presente asunto, que no se logré acreditar la prestacion personal del servicio por parte del
demandante en favor de la demandada Yolanda Elvira Palacios Villota, conclusién que implicé la

absolucion de la parte pasiva de la Litis respecto de los pedimentos expuestos.

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

medios probatorios ordinarios”.

Para resolver el asunto, necesario es acudir al articulo 23 del CST, norma que menciona los
elementos esenciales del contrato de trabajo a saber: la actividad personal del trabajador realizada

por si mismo, la continuada subordinacion o dependencia de este respecto del empleador que le da
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la facultad de impartir 6rdenes e instrucciones y el salario. También al articulo 24 ibidem, por cuanto

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

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

que la relacion de trabajo con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo. !
PRESTACION PERSONAL DE SERVICIO

En este orden de ideas, determina la Sala que resulta procedente establecer si en el plenario se
encuentra debidamente acreditada la existencia de un contrato de trabajo entre los extremos de la

litis, por tal razon se procede a analizar si el demandante cumplié con su onus probandi.

En cuanto a este primer elemento la demandada YOLANDA ELVIRA PALACIOS VILLOTA, al
contestar la demanda indicd que entre el Sr. Ricardo Rubio Villareal, quien fuera su exesposo y el
actor, suscribieron el 27 de octubre de 2006 un contrato de alquiler del vehiculo automotor de placas
SOWS300, el cual se encontraba afiliado a la empresa FLOTA GUAITARA S.A., vinculo que expuso
se mantuvo vigente hasta el 26 de octubre de 2011, cuando el Sr. José Luis Villa Palacios, en calidad
de propietario del vehiculo automotor otorgd un poder a la demandada para que lo administre,
procediendo esta Ultima a suscribir un contrato de alquiler de vehiculo con el actor, contratos en los
que en su ejecucion asegura el actor contaba con plena autonomia, pues a partir del 1° de agosto
de 2013, el demandante fue vinculado por la empresa FLOTA GUAITARA mediante contrato de

trabajo a término fijo.

Ahora bien, para acreditar la prestacién personal del servicio del actor en favor de la demandada

obran en el expediente las siguientes pruebas relevantes:

1. Contrato de Alquiler de vehiculo de servicio publico suscrito entre el demandante y el Sr.
Ricardo Rubio Villareal, el 27 de octubre de 2006 (Fls. 126-127 y 150-151).

2. Poder otorgado por el Sr. José Luis Villa Palacios el 18 de junio de 2011 a la demandada
Yolanda Palacios Villota, para que administre el vehiculo de placas SOW30, vinculada a la

empresa Flota Guaitara con el numero interno 88 (FI. 162).

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

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal,

para que se presuma el contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncién con la que quedé beneficiado el trabajador.”
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3. Contratos de Alquiler de vehiculo de servicio publico suscrito entre el demandante y la. Sra.
Yolanda Elvira Palacios Villota, el 27 de octubre de 2011 y el 27 de octubre de 2012, (Fls.
163-164 y 22-23).

4. Contrato Individual de trabajo a término fijo suscrito entre el actor y la Flota Guaitara S.A. el
13 de agosto de 2013 (Fls. 165-171).

5. Planillas de Despacho de Pasajeros de algunos meses de los afios 2011, 2012 y 2013 en
la que figura como conductor del Vehiculo de placas SOW 300 el Sr. Napoledn Villareal
Dorado (Fls. 28-34).

6. Liquidacion laboral definitiva de acreencias laborales por parte de FLOTA GUAITARA al
actor, del periodo comprendido entre el 1° de junio de 2013 y el 28 de febrero de 2014 por
valor de $364.134, dinero que fue consignado mediante depdsito judicial (FI. 69).

7. Contrato de Compraventa de Vehiculo automotor suscrito entre el Sr. José Luis Villa
Palacios como propietario del vehiculo y los Sres. Mario Andrés Villacres Ortega y Fredy
Jovanny Villacres Ortega, el 1° de septiembre de 2014 (Fls. 177-178).

Ahora bien, el demandante cit6 a la testigo Nancy Guevara, quien manifestd ser su cufiada, por ello
le consta que era el conductor de la camioneta de placas SOW300, desde el afio 2007, pues precisa
que al llegar de cada viaje le rendia cuentas a la Sra. Yolanda. Indico que los viajes los hacia por
turnos segun los asignaba la empresa. Asegur6 que las 6rdenes las impartia la demandada y que
el demandante no podia disponer del carro, hechos de los que sostiene se percataba cuando el
demandante llegaba a su casa después de cada viaje, por las llamadas telefénicas que escuchaba
y los comentarios que le hacia al respecto. Finalmente, manifesté que desconoce quién era el
despachador de la empresa Flota Guaitara y sabe que la demandada le pagaba por cada viaje que

realizaba.

Por su parte, el testigo Carlos Cesar Cerdn Rosas, asegurd que conoce al actor hace 7 afios y que
le consta que trabajaba en Flota Guaitara, porque se lo encontraba en diferentes municipios donde
el testigo también trabajaba. Asegurd que el demandante viajaba para Cali; desconoce cuando

empezo a laborar, y tampoco sabe quién le pagaba y le daba dérdenes.

Por su parte, los testigos traidos por la demandada Yolanda Palacios Villota y la sociedad
demandada; Ricardo Villareal, exesposo de la demandada, Vicente Vallejo Mera, directivo de Flota
Guaitara, Nora Urrego jefe de rodamiento, fueron coincidentes en afirmar que inicialmente, es decir,
en el afio 2007 hasta el 2013, el actor suscribié contratos de arrendamiento de vehiculo, los que
ejecutd con autonomia; ya que viajaba donde queria, no cumplia horario, decidia cuantos pasajeros
llevar y no debia solicitar permiso, pues advirtieron que el demandante dejo el vehiculo por razones
personales relacionadas con la salud de un familiar, precisando que cuando el Ministerio de
Transporte dispuso que los conductores debian ser contratados mediante contrato de trabajo, estos
se vieron lesionados en sus ingresos y ademas perdieron autonomia, situacion que no fue de agrado

del demandante.

Asi las cosas, del andlisis en conjunto y critico de la prueba, encuentra la Sala que el demandante
no cumplié con la carga de la prueba que le correspondia, pues no se logra confirmar que aquel

Pagina 6 de 8



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 520013105001-2019-00087-01 (540)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufioz.

hubiera prestado un servicio personal a favor de la demandada Yolanda Palacios Villota, en los
términos que se afirma en la demanda, puesto que se acreditd que el actor condujo el vehiculo de
placas SOW300 de propiedad del Sr. José Luis Villa Palacios, siendo que la demandada por virtud
de un poder otorgado a esta fungié unicamente como administradora del vehiculo a partir del afio
2011, persona contra la cual se dirigieron las pretensiones de la demanda, pese a que el propietario
del vehiculo se insiste lo era el Sr. José Luis Villa Palacios, quien fue vinculado como llamado en

garantia y representado por Curador Ad Litem.

Ademas, conviene advertir que tampoco se probaron las condiciones en la cuales el actor se
desempefid como conductor, aspectos que no se extraen de lo manifestado por los testigos traidos
por el actor, Nancy Guevara y Carlos Cesar Cerdn Rosas, quienes no son testigos directos de los
hechos discutidos en la demanda, en tanto, la primera de las referidas Unicamente da cuenta de las
situaciones que observaba cuando el demandante llegaba a su casa con la camioneta y de lo que
el demandante le contaba convirtiéndose en un testigo de oidas, mientras que el segundo testigo
solo informé que el actor viajaba a Cali, pero desconoce cuando empezd a laborar, y tampoco sabe

quién le pagaba ni le impartia las érdenes.

Ademas de lo anterior, conviene resaltar que a partir del 1° de junio de 2013, el actor se vinculd
mediante contrato de trabajo con la Flota Guaitara, vinculo que termin6 el 28 de febrero de 2014, lo
que tampoco conduce a que se acredite la prestacion personal en favor de la demandada Yolanda
Palacios Villota, quien se insiste no era la propietaria del vehiculo y fue demandada en forma

principal.

Por lo discurrido resulta acertado concluir que en el presente asunto el demandante no logré
demostrar el elemento basico del contrato de trabajo relacionado con la prestacion personal del
servicio alegada, lo que implica que no se pueda aplicar la presuncidn de que trata el articulo 24 del
C.S.T., ya que no probo el contrato realidad alegado en el hecho 6° de la demanda, razones por las
cuales se confirmara la decision de la primera instancia que absolvié al convocado a juicio de las
pretensiones incoadas en su contra por el demandante, al quedar el plenario huérfano de medios

probatorios que avalen las afirmaciones vertidas en el libelo demandatorio.

COSTAS

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

|I.DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Pasto, (N), el 13 de septiembre de 2021, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva
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de esta providencia.

SEGUNDO:  SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 438.
Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados
Electronicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por los

intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

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

N CARLOS MUROZ
agistrado Ponente.

? o 1
CLARA INES LOPEZBAVILA
Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dias del mes de octubre de dos mil veintidos
(2022), siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de
la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien acttia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por HECTOR RAMIRO VILLAREAL VIVAS, contra PROTECCION S.A., PORVENIR S.A., y

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

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

. ANTECEDENTES

HECTOR RAMIRO VILLAREAL VIVAS, a través de apoderado judicial instauré demanda
ordinaria laboral en contra de PROTECCION S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el
fin de que se decrete la nulidad y/o ineficacia del traslado efectuado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado por COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS hoy
PROTECCION S.A., producido el 1° de septiembre de 1994. Consecuencialmente, solicitd se
condene a COLPENSIONES a acoger como afiliado al RPM al demandante y condenar a
PORVENIR S.A. a trasladar a la primera de las entidades referidas las cotizaciones, bono
pensional con la capitalizacion e indexacion, intereses de mora, rendimientos financieros y los
gastos de administracion. Finalmente, solicité se condene a las demandadas a reconocer los

perjuicios materiales y morales causados al actor junto con las costas procesales.

De manera subsidiaria solicito se declare ilegal el traslado del demandante por no cumplir con

el requisito de permanencia de minimo tres afios para trasladarse de régimen pensional.
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Fundamentd sus pretensiones en que nacié el 31 de enero de 1963. Que cotizé al ISS desde
el 24 de julio de 1991 hasta el 31 de agosto de 1994; a COLMENA desde el 1° de septiembre
de 1994 hasta el 30 de noviembre de 1999y a partir del 1 de diciembre de 1999 hasta el 31 de
octubre de 2018 a PORVENIR S.A. Que sin mediar asesoria idonea en materia pensional
COLMENA promovio su traslado al régimen de ahorro individual administrado por esa entidad
a partir del enero del 1° de septiembre de 1994. Que de haber permanecido afiliado al Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida, tendria certeza de alcanzar su pensién en un monto
minimo del 55% del IBC Ultimo que asciende a $2.340.947 mientras que en el RAIS el
demandante puede aspirar a una pension equivalente a $938.000. Que el 8 de febrero de 2019,

radicd reclamacion administrativa ante COLPENSIONES, la cual no fue resuelta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N),
Despacho que admitio la demanda mediante auto del 26 de agosto de 2019 (fls. 61-62), en el

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones las de “PRESCRIPCION’,
“COBRO DE LO NO DEBIDO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “BUENA FE’,
“IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA” y “SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO OFICIOSO DE EXCEPCIONES” entre
otras. (Fls. 143-154).

PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. en su defensa propusieron las excepciones de “BUENA
FE DEL DEMANDADO”, “FALTA DE CAUSA PARA PEDIR’, “INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION”, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “AUSENCIA DE DANO’,
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE ADMINISTRACION
CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE
CAUSA” (Fls.106 a 35 (parte 2) y Fls. 43 a 96).

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

de condena en costas a cargo de Colpensiones” (Fls. 72-76 parte 1).
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El 11 de noviembre de 2021, el Juez A Quo llevé a cabo la audiencia obligatoria dispuesta en
el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto procesal en el que declar6 fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, fij6 el litigio, decreto las
pruebas solicitadas por las partes y sefialé fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de

tramite y juzgamiento (Fls. 160-164 parte 2).

El Juez A Quo, el 6 de abril de 2022, se constituy6 en audiencia de tramite y juzgamiento, acto
publico en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera
instancia y clausurado el debate del mismo, declaré la ineficacia del traslado realizado por el
demandante al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. En consecuencia,
declar6 que para todos los efectos legales el actor nunca se trasladé al RAIS y por lo mismo
siempre permanecidé en el RPM, y por ello continuara en ese régimen administrado por
COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiere llegar a tener sino hubiere
realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo. Condend a
PORVENIR S.A. a devolver de la cuenta individual del demandante a la cuenta global
administrada por COLPENSIONES, todos los valores que hayan sido depositados por concepto
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y utilidades, asi como el porcentaje de gastos
de administracion que hubiere recibido esta administradora durante el tiempo en el que el actor
permanecio afiliado a ella, suma que se trasladara debidamente indexada. Condend a
COLPENSIONES a recibir todos los montos que resulten del traslado del demandante desde el
RAIS administrado por PORVENIR S.A. Declar6 probada la excepcion propuesta por
PORVENIR S.A. denominada como ausencia de PRUEBA EFECTIVA DEL DANO. Absolvi6 de
las restantes pretensiones a PORVENIR S.A. Declaré no probadas las excepciones propuestas
por PORVENIR S.A. y probada la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS”
a favor de COLPENSIONES. En cuanto a PROTECCION S.A. declaré probada la excepcion de
COBRO DE LO NO DEBIDQO”. Condend en costas a PORVENIR S.A. (Fls. 164-172)

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que debe declararse probada la excepcién de prescripcion por
ser el acto juridico de traslado de naturaleza civil. Asi mismo, indicé que el traslado fue libre,
voluntario, espontaneo y por lo tanto produjo efectos. Advirtié que de la prueba recaudada se
puede establecer que contrario a lo que sostiene el demandante si recibié informacion clara y
completa sobre el traslado. Expuso, que la carga dindmica de la prueba que se viene aplicando
en este tipo de casos no puede acogerse de manera absoluta e indefinida, pues vulnera el
derecho de defensa del fondo demandado. Asi mismo, indicé que, si bien se declara la ineficacia
del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucion de los rendimientos
financieros que se genera como consecuencia de ese acto, junto con los gastos de

administracion, lo cual no es posible debido a que esos frutos se obtuvieron por quien administré
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el bien, quien desplegd un trabajo financiero especializado y profesional, advirtiendo que en
caso de quedar incolume la decision se acuda a la figura de las restituciones mutuas.
Finalmente, se opuso a la condena en costas por cuanto su representada actué de buena fe y

asegura resultan excesivas.

COLPENSIONES

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

descapitalizacion del régimen, generando una afectacién al sistema pensional.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES, COLPENSIONES, entidad de la cual la Nacién es garante conforme lo dejé
establecido la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en pronunciamiento de
tutela de 04 de diciembre de 2013, radicacién No. 51237, raz6n por la cual esta Corporacién en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P. del T.y de la S. S., lo admitié para que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

asi:

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

permitiera elegir cual era mas favorable.

La demandada COLPENSIONES manifest6 que el demandante no acreditdé la falta de
informacion que atribuye a la A.F.P., por lo tanto, el traslado por ella realizado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad goza de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, mas

Péagina 4 de 14



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No 5~20013105001—
2019-00300-01 (193) Magistrado Ponente: [UAN CARLOS MUNQOZ

aun cuando se probd que el actor se afilié a varias administradoras del R.A.LS. y no present6

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

Asi mismo, PORVENIR S.A. reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion,
referentes a la improcedencia de la ineficacia del traslado, la imposibilidad de ordenar la
devolucién del porcentaje de administracion, los rendimientos financieros y que se revoque la

condena en costas.

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

consecuencia, solicitd se confirme la sentencia en cuanto declard la ineficacia del traslado.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

costas impuesta a PORVENIR S.A. resulta procedente.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION
Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las

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

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

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

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

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y

el Decreto 2241 de 2010, que consagran el deber de asesoria y buen consejo, pues el literal c) del

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)
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articulo 3 de la ley referida establecio la obligacion de proporcionar a los usuarios del sistema
financiero, informacién cierta, suficiente y oportuna, respecto de sus derechos y obligaciones;
asi mismo el articulo 2 del Decreto 2241 de 2010, dispone que los principios contenidos en el
Decreto 1328 de 2009, deben ser aplicados al Sistema General de Pensiones, especialmente
con la debida diligencia, transparencia, informacion cierta, suficiente, y oportuna, asi como el
manejo adecuado de conflicto de intereses, en busca de que prevalezca el interés general de

los consumidores.

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

de la administradora.

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

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

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

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

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que COLMENA hoy PROTECCION. entidad
administradora del R.A.L.S. a la cual el demandante inicialmente se traslad6 en el afio 1994, ni
PORVENIR S.A. ala que fue trasladado en el afio 1999, cumplieron con el deber de informacion
que les correspondia, puesto que del material probatorio se observa que con anterioridad a ello
estuvo en el RPMD, administrado por el extinto ISS. En consecuencia, contrario a lo que afirma
el apoderado de dichos fondos, les correspondia a las respectivas A.F.P. arrimar los medios
probatorios tendientes a acreditar que para efectos de los traslados el actor recibié por parte de
las demandadas independientemente de que fuera profesional o no la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales
conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.
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En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realizé un estudio individual
de las condiciones particulares del demandante o que se le hubiese brindado asesoria detallada
respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho beneficio.
Igualmente, las demandadas no demostraron en el sub lite que se hubiera presentado al
accionante soportes o célculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la
pension que podia adquirir el actor en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues del formulario de solicitud de vinculacion o traslado suministrado por parte de
CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA hoy PROTECCION S.A.y PORVENIR S.A., que datan
del 2/8/1994 y del 27 de octubre de 1999, visibles a folios 35 y 97 parte 2, no se puede concluir
que las demandadas cumplieron con las obligaciones que les competia tales como; ilustrar,
informar y documentar al afiliado, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos
jurisprudenciales antes aludidos, el deber de informacion no solo se traduce en lo que se afirma,
sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo

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

Dicha falta al deber de informacién, se confirma a través de la declaracion rendida por el Sr.
Oscar Francisco Santander, quien manifestd que cuando fueron compafieros de trabajo en la
Universidad de Mariana, convocaron a una reunion al personal para brindarle una charla a la
que acudieron representantes de los fondos privados, quienes les comentaron que el ISS iba a
desaparecer, pero no les brindaron una informacion clara ni precisa acerca de los alcances del
traslado, tampoco se le explicé las incidencias del cambio de régimen pensional, ni se realizd
una proyeccion del derecho pensional que en determinado momento se configuraria, ya que,

solo se les habl6 de las ventajas del RAIS.

Ahora bien, respecto de los formularios de afiliacién conviene advertir que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido
que la suscripcion de los mismos no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de
informacién o de la informacién brindada, por ende, no les asiste razon a los recurrentes, ya
que PROTECCION S.A. ni PORVENIR S.A. cumplieron con su deber de informacion, aspecto
que contrario a lo sostenido por el apoderado de los fondos referidos, les correspondia probar
por carga dinamica de la prueba, como lo ha dicho nuestro 6rgano de cierre, por cuanto al hacer
el demandante una negacién indefinida de no haber sido informado, traslada la carga de la
prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no ocurrié en el presente

Caso.

Cabe advertir, que la falta de dicha informacién por parte de PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A,, finalmente resulto lesiva a la expectativa pensional del promotor de la litis y pudo evitarse

si el demandante hubiese recibido una informacion clara, completa y comprensible al momento
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en el que se realizé el traslado de régimen pensional, por lo que se concluye que esas entidades,

no cumplieron con el deber de informacién que les correspondia.

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

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PROTECCION
S.A., PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, declarandose la ineficacia del traslado que el
demandante realizé ante CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA, seguin el documento del folio
98 de la parte dos del expediente, el 2 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 1° de
septiembre del mismo afio, asi como el realizado a PORVENIR S.A. el 27 de octubre de 1999
con efectividad a partir del 1° de diciembre de 1999, ineficacia que Ultimamente fue declarada
en precedentes de la Corte Suprema Sala Laboral en relacion con el traslado del Régimen de
Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto
juridico jamas surtié efectos para las partes involucradas, ni frente a terceros, por ende, se

modificara el numeral primero de la sentencia.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucién juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié de los fondos
administradores del RAIS, éstos deben también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni al demandante y como a la fecha
este Ultimo se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad por ser la ultima
administradora debera devolver ademés a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por el demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecid nuestro 6rgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
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administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado’.

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

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

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

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

CON SUS Propios recursos.
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COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Solicito el apoderado de PORVENIR S.A. se revoque la condena en costas en razén a que su

representada actuo de buena fe.

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

resulta acertada.

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

liquidacion de costas.

EXCEPCIONES.

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

destinadas al fracaso.

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

Con relacion a las excepciones formuladas por PROTECCION S.A. se declararan no probadas

teniendo en cuenta que también se impuso condena en su contra, por ello, se modificara el

numeral 8° de la sentencia.
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CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado y agotados
como se encuentran los puntos objeto del grado jurisdiccional de consulta, esto es, aquello
desfavorable a COLPENSIONES y aquellos que fueron objeto de apelacion por PORVENIR
S.A., Unicos sobre los cuales adquiere competencia el Juez de Segunda Instancia en virtud del
principio de consonancia previsto en el articulo 66 A del C. P. del T. y de la S. S., corresponde
a esta Sala modificar los numerales primero, segundo, se adicionara el numeral tercero de la
sentencia conforme se advirtié y, se modificara el numeral 8° de la sentencia. Se confirmara la

decision en lo restante.

COSTAS

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

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

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO y ADICIONAR EL
NUMERAL TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto (N), el 6 de abril de 2022, objeto de apelacion y del grado

jurisdiccional de consulta, los cuales quedaran asi:

“PRIMERO: “DECLARAR |a INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por el
demandante HECTOR RAMIRO VILLAREAL VIVAS, de notas civiles identificadas en el
proceso, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA hoy
PROTECCION el 2 de agosto de 1994 con efectividad a partir del 1° de septiembre del
mismo anio, y el efectuado a PORVENIR S.A. el 27 de octubre de 1999 con efectividad a
desde el 1° de diciembre del mismo afio.

DECLARAR que para todos los efectos legales el actor nunca se trasladé al REGIMEN

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

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

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

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

SEGUNDO: MODIFICAR el numeral OCTAVO de la parte resolutiva de la sentencia proferida
por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N), el 6 de abril de 2022, objeto de

apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, el cual quedara asi:

“OCTAVO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por PROTECCION
S.A., conforme a las consideraciones antes expuestas”.

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 6 de abril de
2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a favor del demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.000.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de
Primera Instancia en la forma ordenada por el articulo 366 del C.G.P.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 437.
Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto
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En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

AN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente.

OL2Db2

CLARA INES LOPEZDAVILA RDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

JUZGAMIENTO

MAGISTRADO PONENTE
DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2020-00026-01 (527)

En San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dia del mes de octubre de dos mil veintidos (2022),
siendo el dia y hora previamente sefialados por auto que antecede los Magistrados JUAN
CARLOS MUNOZ quien actlia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS
EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision dentro del proceso ORDINARIO LABORAL
instaurado por PEDRO PABLO ESCOBAR MORA, contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES - acto para el cual las partes se

encuentran debidamente notificadas.

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

l. ANTECEDENTES

PEDRO PABLO ESCOBAR MORA, a través de apoderada judicial instauré demanda Ordinaria
Laboral de Primera Instancia en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES- para que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito
que haga transito a cosa juzgada condene a la demandada a reconocerle una pension de
invalidez a partir del 23 de septiembre de 2014, fecha de estructuracion de la misma.
Consecuencialmente, solicito el pago del retroactivo pensional causado desde el 23 de
septiembre de 2014 hasta el 15 de diciembre de 2017; se le reintegre la suma de $1.646.300
por concepto de aportes a seguridad social en salud y los realizados en pensiones desde el 1°
de octubre de 2014 hasta junio de 2019, junto con los intereses moratorios y las costas

procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que le fueron diagnosticadas las enfermedades de origen
comun referidas en el hecho 1° de la demanda. Que mediante dictamen No 108-2018 del 28 de
diciembre de 2018 la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, le dictaminé una
pérdida de capacidad laboral del 59. 25 %, estructurada el 23 de septiembre de 2014. Que el
30 de abril de 2019, solicité ante Colpensiones el reconocimiento de una pension de invalidez,
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Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufioz.

entidad que mediante Resolucion No SUB142182 del 5 de junio de 2019, le reconocio una
pension de invalidez a partir de junio de 2019, decisién contra la cual interpuso recurso de
reposicion con el fin de que le reconociera el retroactivo pensional causado desde el 23 de
septiembre de 2014, asi como la devolucion de sus aportes y el pago de los subsidios por
incapacidad. Que Colpensiones, mediante acto administrativo SUB178556 del 10 de julio de
2019, le ordeno reconocer y cancelar un retroactivo desde el 23 de diciembre de 2017 hasta
agosto de 2019, mismo que ascendi6 a $13.712.209 por mesadas pensionales y $781.242 como
mesada adicional. Que de dicho retroactivo se ordend descontar la suma de $1.646.300 por
concepto de aportes al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud para una total de
$12.847.151. Que Colpensiones al realizar la deduccion de la anterior suma, efectué un pago
doble al Sistema Integral de Seguridad Social en Salud, en razén a que venia cotizando y
cancelando los aportes al mencionado sistema, primero con SALUDCOOP EPS, después con
CAFASALUD EPS y por ultimo con MEDIMAS EPS. Que la demandada le neg6 el
reconocimiento del retroactivo porque aduce que el ultimo pago realizado por subsidio de
incapacidad al demandante fue efectuado el 22 de diciembre de 2017, afirmacién que no
concuerda con la realidad, por cuanto para esa fecha MEDIMAS EPS, procedio al pago de la
incapacidad comprendida entre el 16 de diciembre de 2017 y el 22 de diciembre de esa
anualidad, sin tener en cuenta que todas las incapacidades generales con anterioridad no han
sido pagadas. Que el demandante fue trabajador dependiente desde el afio 1995 y le otorgaron
las incapacidades que se relacionan en el hecho 13 de la demanda. Que la empresa
TRANSPORTES T Y M SAS, demandé a COLPENSIONES, MEDIDAS EPS y CAFESALUD
EPS. Que mediante consignacion del 31 de agosto de 2018, MEDIMAS EPS S.A. cancel6 a
favor de “TRANSPORTES T Y M SAS la suma de $9.866.248, por concepto de las
incapacidades que se leen en el hecho 16 que comprenden desde el 20 de junio de 2016 hasta
el 18 de agosto de 2017. Que el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, mediante
sentencia calendada el 6 de mayo del afio 2019, condend a las entidades demandadas a
devolver los dineros cancelados por la empresa TRANSPORTES T'Y M por concepto de pago
de los subsidios de incapacidad, previo el descuento del pago realizado por MEDIMAS EPS el
31 de agosto de 2018. Que desde el 23 de julio hasta 15 de diciembre de 2017 el actor no

recibi6é ningun subsidio por incapacidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto
(N), Despacho que admitié la demanda mediante auto del 8 de julio de 2020 (FI. 144), en el

que se ordend la notificacidn de la demandada, actuacién que se surtié en legal forma.

Trabada la litis, la demandada COLPENSIONES se opuso a la prosperidad de las pretensiones,
al considerar que los pagos por conceptos de incapacidad temporal resultan incompatibles con
las prestaciones derivadas de la invalidez. En su defensa propuso como excepcion previa la de
“FALTA DE INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO” y como de fondo las de
“PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’,

‘BUENA FE”, entre otras (Fls. 154-165).
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La Procuradora 12 Judicial | para Asuntos de Trabajo y la Seguridad Social de Pasto, intervino
en la forma como se lee a folios 187 a 189, y manifestd que se atiene a lo que resulte probado
durante el tramite procesal; no obstante, indicd que en el caso no se advierte que el actor
hubiera recibido el pago de las incapacidades por parte de la EPS pese a que las mismas fueron
legalmente expedidas, omisién en que incurrieron las empresas respectivas, luego entonces,
debe reconocerse el retroactivo pensional causado desde el 23 de septiembre de 2014 a cargo
de los recursos de COLPENSIONES. En cuanto al reintegro de los aportes el Sistema General
Social en Salud, considerd preliminarmente que tal argumento no tiene vocacion de

prosperidad. Propuso como excepcion la de “Prescripcion”.

El Juzgado de conocimiento el 21 de julio de 2021, llevé a cabo la audiencia del articulo 77 del
C.P.T.ydela S.S., acto publico en el que declaré fracasada la audiencia de conciliacién se fij6
el litigio, se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y se fijo fecha y hora para llevar a

cabo la audiencia de tramite y juzgamiento (Fls. 623-624).

El 23 de septiembre de 2021, se llevé a cabo la audiencia referida, acto publico en el agotado
el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera instancia y clausurado el debate
del mismo, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto (N), declar6 que el demandante
tiene derecho al reconocimiento y pago del retroactivo de la pension de vejez a partir del 23 de
septiembre de 2014, descontando las incapacidades satisfechas entre el 8 de noviembre de
2014 y el 22 de julio de 2017. Consecuencialmente, condend a COLPENSIONES, a pagarle el
retroactivo insoluto de la pension de invalidez, respecto de los periodos comprendidos entre el
23 de septiembre y el 7 de noviembre de 2014 y el 23 de julio y el 15 de diciembre de 2017, el
cual asciende a $5.178.168. Indicod que los intereses moratorios deben correr desde entonces
hasta cuando se pague efectivamente esos valores de acuerdo con los salarios minimos legales
mensuales vigentes o sea sobre el importe de la obligacion a su cargo a la tasa maxima de
intereses moratorios vigentes en el instante en que produzca el pago. Precisé que la
demandada se encuentra habilitada para deducir el porcentaje legal con destino al sistema de
seguridad social en salud del demandante. Absolvié a la demandada de las pretensiones
relacionadas con el reintegro por concepto de aportes en salud y pensién. Conden6 en costas
a la demandada (Fls. 1112-1113).

El Juez A Quo con base en el material probatorio expuso que se acredité que la fecha de
estructuracion de la pension de invalidez lo fue el 23 de septiembre de 2014; sin embargo,
teniendo en cuenta que al demandante le fueron canceladas incapacidades por su empleador
desde el 8 de noviembre de 2014 hasta el 22 de julio de 2017, las mismas debian descontarse
del respectivo retroactivo, generandose entonces un retroactivo causado entre el 23 de
septiembre hasta el 7 de noviembre de 2014 y desde el 23 de julio hasta el 15 de diciembre de
2017, el cual ascendio a un total de $5.178.168. Nego la solicitud de devolucion de aportes al

Sistema de Seguridad Social en Salud y Pensién. En cuanto a los intereses moratorios indico
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que eran procedentes sobre las mesadas adeudadas los cuales debian correr desde ese
entonces hasta cuando se paguen efectivamente.
RECURSO DE APELACION

PARTE DEMANDADA

La apoderada judicial de COLPENSIONES, se mostr6 inconforme con la decision adoptada por
el Juez A Quo, en tanto, asegurd que la entidad que representa mediante Resolucidn 178556
del 10 de julio 2019, determiné como fecha de estatus pensional del actor el 23 de septiembre
de 2014, limitandose la efectividad el 23 de diciembre de 2017, teniendo en cuenta la
incompatibilidad que existe frente a las incapacidades, pues en el expediente se encuentra
probado que el actor recibié incapacidades entre el 1° de septiembre al 11 de septiembre de
2014, de septiembre 15 a septiembre 19 de 2014, de septiembre 27 a septiembre 29 de 2014,
con la observacion de pagada, de noviembre 6 a 15 de noviembre de 2014. Adicionalmente,
expuso que militan en el expediente los fallos proferidos por esta Corporacion, en donde se
ordend el pago de las incapacidades y que en la resolucion expedida por Colpensiones, no fue
posible conceder el retroactivo teniendo en cuenta que Medimas informé a Colpensiones que
el pago de incapacidades se habia realizado hasta el 22 de diciembre de 2017, raz6n por la
cual se procedi6 al reconocimiento de la prestacion a partir de dicha data. En cuanto a los
intereses moratorios expuso que los mismos no son procedentes, ya que no ha desconocido
derecho alguno, destacando que al actor no acredité ante Colpensiones que las incapacidades
se encontraban canceladas o pendientes de pago, situacion que generd que Colpensiones
realizara el reconocimiento del retroactivo, como quiera que podia incurrir en un doble pago.
Adicionalmente, destac6 que los intereses moratorios no fueron solicitados con la reclamacion

administrativa y por tratarse de una peticién subsidiaria la misma no resultaria procedente.

PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la parte actora, solicitd el reconocimiento de la mesada adicional que de
conformidad con el articulo 50 de la Ley 100 de 1993, debe cancelarse en el mes de diciembre,
pues asegura que en razén a que el estatus pensional del demandante se hizo desde el afio
2014, la misma debe pagarse. Asi mismo, solicitd el pago de la mesada pensional comprendida
entre el 16 de diciembre de al 22 de diciembre de 2017, ello, por cuanto, se puede establecer
que el reconocimiento de la pension los fue a partir del 23 de diciembre de 2017; sin embargo,
el Juez A Quo, hizo reconocimiento del retroactivo pensional hasta el 15 de diciembre del mismo

afo.
Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, el recurso de apelacion fue admitido por esta Corporacién y en cumplimiento de lo
consagrado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corri6 traslado a las

partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen asi:

COLPENSIONES, reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion referentes a
que los conceptos de incapacidad temporal resultan incompatibles con las prestaciones

derivada de la invalidez, y se revoque la condena por intereses moratorios.

Por su parte el Procurador 34 Judicial Il Para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social, solicitd
se confirme la decision de la primera instancia, con base en la sentencia SL 1562 de 2019, ya
que le asiste el reconocimiento al pago del retroactivo de la pension de invalidez a partir del 23
de septiembre de 2014, descontando las incapacidades satisfechas entre el 8 de noviembre de

2014 y el 22 de julio de 2017, con derecho a los intereses moratorios.

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

actuado, la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud del grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de COLPENSIONES vy el
recurso de apelacién que interpuso esa entidad, le corresponde a esta Sala de Decision
determinar si en el caso bajo estudio i) al demandante le asiste el derecho al reconocimiento y
pago del retroactivo pensional causado entre el 23 de septiembre hasta el 7 de noviembre de
2014 y del 23 de julio hasta el 15 de diciembre de 2017 como lo determiné el Juez A Quo o si
por el contrario debe reconocerse hasta el 22 de diciembre de 2017; ii) definir si procede el pago

de la mesada adicional (13), y iii) si es procedente el reconocimiento de los intereses moratorios.

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Sea lo primero sefialar que en el caso bajo estudio se encuentran acreditados los siguientes
aspectos i) la Junta Regional de Calificacion de Invalidez de Narifio, mediante dictamen
calendado 28 de diciembre de 2018, le determin6 al demandante una pérdida de capacidad
laboral del 59.25%, estructurada el 23 de septiembre de 2014 y derivada de origen comun (Fls.
18-21); ii) Colpensiones mediante Resolucién SUB142182 del 5 de junio de 2019, le reconocid
al actor una pension de invalidez a partir del 1° de junio de 2019 en cuantia de $828.116 (Fls.
22-29); iii) el anterior acto administrativo fue modificado mediante Resolucion SUB 178556 del
10 de julio de 2019, en el sentido de reconocer la pension de invalidez desde el 23 de diciembre

de 2017 en cuantia de $737.717 cancelandole un retroactivo pensional por valor de
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$12.847.151, precisandose en la parte motiva de dicha resolucion que “revisado el expediente
pensional se evidencia certificado de incapacidades emitido por parte de MEDIMAS EPS, donde
dice que la ultima incapacidad paga fue para el 22 de diciembre de 2017, razon por la cual se
estudio la prestacion a partir del 23 de diciembre de 2017” (Fls. 34-41). iv) al demandante se le
expidieron incapacidades, entre el periodo comprendido entre el 6 de noviembre de 2014 al 22
de diciembre de 2017, algunas con pequefias interrupciones tal y como se extrae de los
documentos visibles a folios Fls. 49-57 y 251-276 y del hecho 14 de la demanda fl.2 del que se
puede advertir que el empleador del actor TRANSPORTES T'Y M SAS le canceld por concepto
de incapacidades desde el 6 de noviembre de 2014 al 18 de agosto de 2017, la suma de
$16.695.762.;v) que TRANPORTES T Y M S.A.S. instauré demanda ordinaria laboral en contra
de COLPENSIONES, MEDIMAS EPS SAS Y OTRAS, la cual se tramité bajo el radicado
520013105003-2018-00077-01 en el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto y que
concluy6 con sentencia calendada 2 de mayo de 2019, modificada por esta Corporacion
mediante providencia del 27 de febrero de 2020, en la cual se concluy6 que desde el 6 de
noviembre de 2014 al 22 de julio de 2017, el empleador le canceld las incapacidades al actor,
ordenandole a la entidades encargadas de reconocer las incapacidades el rembolso del dinero

respectivo (F1.228 vinculo).

DEL RETROACTIVO PENSIONAL DE INVALIDEZ, LAS INCAPACIDADES Y LA MESADA
ADICIONAL 13 -RETROACTIVO-

Dicho lo anterior, conviene recordar que el primer problema juridico planteado se limita a definir
si al demandante le asiste el derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pensional de
invalidez, causado entre el 23 de septiembre hasta el 7 de noviembre de 2014 y del 23 de julio
hasta el 15 de diciembre de 2017, como lo determiné el Juez A Quo o si por el contrario debe

reconocerse hasta el 22 de diciembre del mismo afio, como lo solicita la recurrente.

Al respecto, conviene advertir que si bien no existe duda respecto de la fecha de estructuracién
del estado de invalidez del actor que lo fue el 23 de septiembre de 2014, y que seria a partir de
esa data que nace a la vida juridica el derecho, conforme lo establece el articulo 40 de la Ley
100 de 1993, no es menos cierto que, al demandante le fueron expedidas incapacidades desde
el 6 de noviembre de 2014 hasta el 22 de diciembre de 2017, esto es, con posterioridad a la
fecha de estructuracién del estado de invalidez, incapacidades de las cuales como lo confeso
el demandante a través de su apoderada fueron canceladas por su empleador desde el 6 de
noviembre de 2014 al 18 de agosto de 2017, conforme se expuso en los hechos 13 a 14 de la
demanda, afirmacién que concuerda con el documento obrante a folio 67 en el que aparece
como liquidadas incapacidades hasta el 18 de agosto de 2017, situaciones que contrario a lo
que decidio el Juez A Quo, conllevan a que el reconocimiento de la pension de invalidez se
haga a partir de la expedicion de la ultima incapacidad y no desde la época en que se determiné
la estructuracion de la invalidez, pues nuestro érgano de cierre en reciente sentencia de
casacion SL5170-2021 del 20 de octubre de 2021, con ponencia del Magistrado, Dr. LUIS

BENEDICTO HERRERA DIAZ, sostuvo que las mesadas pensionales inician a reconocerse en
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forma retroactiva, desde la fecha de estructuracion, salvo que, con posterioridad a esta, se
hubieran entregado subsidios por incapacidad, continuos o discontinuos, tal y como lo dispone
el articulo 3 del Decreto 917 de 1999, que establecié que mientras se reciba subsidio de
incapacidad temporal no habré lugar a percibir las prestaciones derivadas de la invalidez, pues,
ante esos eventos, la prestacion comienza a partir de la expiracion de la ultima de estas, asi lo

decanto:

‘Ahora, téngase en cuenta que dentro del proceso incapacitante pueden existir
periodos cortos e intermitentes de recuperacion o mejoria de la salud del trabajador,
durante los cuales la accion protectora de la sequridad social cesa para dar paso a
las obligaciones remunerativas a cargo del empleador o a los ingresos que perciba el
trabajador independiente, periodos en los cuales no se activa la proteccion de la
sequridad social y, en consecuencia, no se pagan las dichas prestaciones.

Lo anterior pone en evidencia la complejidad de la articulacion en la secuencia de la
situacion protegida, en el sentido de que la misma contingencia puede producir
diversas situaciones que deben ser atendidas --incapacidad temporal, la invalidez y
la muerte--,cada una de las cuales inicia con un hecho causante. El paso de la
invalidez a la muerte se presenta con claridad, pero no sucede lo mismo con la
secuencia entre la incapacidad temporal y la invalidez.

En estos casos no hay una linea muy definida entre el transito de la incapacidad
temporal y la invalidez, razén por la cual el eje central de delimitacion esta en el
momento en que se califica el estado de invalidez, quedando a partir de alli e xtinguida
la incapacidad temporal, pero limitandose la retroactividad de la nueva prestacion
al momento en que se efectud el ultimo pago de la prestacidon que la antecede,
dado el caracter secuencial de la accion protectora de la seguridad social, donde los
efectos econdmicos de las prestaciones no siempre coinciden con el hecho causante
en sentido material, pues la prevision legal es muy clara en relacionar la fecha inicial
de la prestacion por invalidez con la fecha de finalizacion formal de la incapacidad
temporal.

En el marco de las incompatibilidades de las prestaciones que aqui ocupan la
atencion, la legislacion anterior a la Ley 100 de 1993 también consagraba el mismo
criterio tanto para los trabajadores particulares como para los servidores publicos,
como se desprende del articulo 10° del acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto
758 del mismo afio, al sefialar que,«Cuando el beneficiario estuviere en goce de
subsidio por incapacidad temporal, el pago de la pension de invalidez comenzara a
cubrirse al expirar el derecho al mencionado subsidio»; y que, por su parte, el articulo
64° numeral 3° del Decreto 1848 de 1968 consagré que «la pension deinvalidez se
debe desde que cese el subsidio monetario por incapacidad para trabajar y su pago
Se comenzara a hacer inmediatamente después del sefialamiento de la incapacidad».

Teniendo en cuenta todo lo expuesto en lineas precedentes, la Sala considera
necesario precisar su doctrina, en el sentido de senalar que cuando existen
subsidios _por _incapacidad temporal, continuos o _discontinuos, con
posterioridad a la fecha de estructuracion del estado de invalidez, las mesadas
pensionales se comenzaran a pagar solo a partir del momento en que expire el
derecho a la_ultima_incapacidad, postura con la cual queda rectificada y
delineada su posicion con relacion a criterios anteriores que le hubieren sido
contrarios (SL1562-2019)". Subrayas y negrilla fuera de texto.
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Asi las cosas, de conformidad con el anterior precedente judicial, la Sala encuentra que la
decision de primera instancia no se ajusta a derecho y en consecuencia, sera revocada para en
su lugar declarar probadas las excepciones de fondo propuestas al momento de contestar la

demanda, rotuladas como “inexistencia de la obligacion y cobro de no debido”

COSTAS

En cuanto a las costas de primera instancia, al revocarse la sentencia, resulta procedente
condenar en costas de primera instancia a la parte demandante fijando las agencias en derecho
en el equivalente a 1 SMLMV, esto es, 1.000.000. En la segunda instancia no se impondran
costas al prosperar el recurso de apelacién formulado por COLPENSIONES. Las costas seran
liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el
articulo 366 idem.

. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Pasto, el 23 de septiembre de 2021, objeto de apelacién y del grado jurisdiccional de consulta
a favor de la entidad demandada COLPENSIONES, conforme se explico en la parte motiva de

la presente decision.

SEGUNDO: DECLARAR probadas las excepciones de fondo propuestas por pasiva,
denominadas “inexistencia de la obligacion y cobro de no debido’. En consecuencia,
ABSOLVER a COLPENSIONES de las pretensiones formuladas en su contra por el Sr. PEDRO
PABLO ESCOBAR MORA, por las razones expuestas antecedentemente.

TERCERO: CONDENAR en costas de primera instancia a la parte demandante y a favor de la
demandada, fijandose las agencias en derecho en 1 smimv; esto es, $1.000.000, que seran
liquidadas por el juzgado de conocimiento en la forma regulada por el articulo 366 del C. G. del
P. Sin lugar a condenar en costas de segunda instancia al haber prosperado el recurso de
apelacién instaurado por COLPENSIONES.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesién de esta fecha segun acta No.441.
Para efecto de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto
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JUAN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente.
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CLARA INES LOPEZ DAVILA EDUARDO ANGLE ALFARO

Magistrada Magistrado
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San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dias del mes de octubre de dos mil veintidds (2022),
siendo el dia y hora previamente sefialados por auto que antecede los Magistrados JUAN CARLOS
MUNOZ quien actua como ponente y CLARA INES LOPEZ DAVILA Y LUIS EDUARDO ANGE
ALFARO profieren decision dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por MARIA DEL
CARMEN RODRIGUEZ MAYAG contra JORGE EFRAIN PANTOJA ROMO, acto para el cual las

partes se encuentran debidamente notificadas.

El suscrito Magistrado Sustanciador, presenta a consideracion de la Sala el respectivo proyecto de
fallo, el que después de ser discutido es aprobado, por ello obrando de conformidad con las

previsiones del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se dicta la siguiente,

SENTENCIA

l. ANTECEDENTES

MARIA DEL CARMEN RODRIGUEZ MAYAG, a través de apoderado judicial instauré demanda
Ordinaria Laboral de Primera Instancia en contra de JORGE EFRAIN PANTOJA ROMO, para que
el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que haga trénsito a cosa juzgada material,
declare que entre las partes existio un contrato de trabajo a término indefinido desde el 20 de julio
de 1994 hasta el 21 de septiembre de 2018. Consecuencialmente, solicitd se condene a las
demandadas al reconocimiento de las prestaciones sociales, e indemnizaciones y demas

emolumentos consignados en el libelo introductor, junto con las costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que celebrd un contrato verbal de trabajo con el demandado el 20
de julio de 1997, mismo que terminé de manera unilateral por parte del empleador el 21 de
septiembre de 2018. Que las labores que ejecuté a favor del demandado fueron como
Administradora de finca, mismas que cumplié a cabalidad de manera subordinada y dependiente.
Que devengd como salario la suma de $50.000. Que la partes acordaron como salario en especie
el 30% del salario minimo, consistente en la vivienda en la finca donde desarrollaba sus labores.
Que el horario que cumplia era de 7:00 a.m. a 12: p.m. y de 2:00 p.m. a 7:00 p.m. Que en vigencia
de la relacion laboral no le fueron canceladas las acreencias laborales que le correspondian. Que
citd al demandado a la Inspeccion de Trabajo, sin embargo, no asistio.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA.

Fue asignado el conocimiento del proceso al Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres, (N), Despacho
que admitio la demanda mediante auto del 9 de octubre de 2020 (FI.24-25), en el que se ordeno la

notificacion de la demandada, actuaciones que se surtieron en legal forma.

El demandado, a través de apoderado judicial contestd la demanda oponiéndose a la prosperidad
de las pretensiones de la misma. En su defensa propuso como excepciones de fondo las de
“‘INEXISTENCIA DE CONTRATO VEBAL DE TRABAJO”, “FALTA DE CONCURRENCIA DE LOS
ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO”, “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES”,
“FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “PRESCRIPCION”, entre otras (Fls. 27-
32).

El Juzgado de Primer Grado el 26 de agosto de 2021, llevé a cabo la audiencia obligatoria dispuesta
en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto procesal en el que se declard fracasada la etapa
de conciliacién ante la falta de animo conciliatorio respecto de la parte demandada, se fij6 el litigio,
se decretaron las pruebas solicitadas por las partes y se fij6 fecha y hora para llevar a cabo la

audiencia de tramite y juzgamiento (Fls. 104-107).

La referida audiencia se llevo a cabo el 4 de noviembre de 2021, acto publico en el que agotado el
tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera instancia y clausurado el debate del
mismo, el Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres con Funciones de Conocimiento Laboral de
Narifio, declard probadas las excepciones de mérito propuestas por el demandando denominadas
“INEXISTENCIA DE CONTRATO VERBAL DE TRABAJO, FALTA DE CONCURRENCIA DE LOS
ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO, INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA'Y PASIVA, AUSENCIA DE LOS EXTREMOS
TEMPORALES DE LA RELACION LABORAL, COBRO DE LO NO DEBIDO”, en consecuencia nego
las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenas en costas a la demandante por contar

con amparo de pobreza (Fls. 108-110).

En sintesis, la Juez A Quo, concluyé que la demandante no acredit6 la prestacién personal del
servicio en favor del demandado, por lo tanto, no era posible aplicar a la presuncién legal establecida
en el articulo 23 del CST., resaltando ademas que la actora tampoco probd la remuneracion recibida.

Il. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses de la parte demandante, esta Corporacion en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P.del T.yde la S. S., modificado por el articulo
13 de la ley 1149 de 2007, lo admiti6 para que se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, de conformidad con lo previsto en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020,

se corrié traslado a las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, sin

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

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a favor
del demandante, le corresponde a esta Sala de Decision establecer si entre las partes existié un
contrato de trabajo desde el 21 de septiembre de 1994 al 21 de septiembre de 2018. En caso

afirmativo determinar la procedencia de las condenas.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS.

EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO.

Descendiendo al sub examine y de cara a resolver el disenso presentado, se tiene que la falladora
de instancia considerd que en el plenario no se encontraba acreditada la existencia de un contrato
de trabajo entre las partes, al concluir del anélisis de los medios de prueba recaudados en el
presente asunto, que no se logro acreditar la prestacion personal del servicio por parte de la
demandante en favor de la parte accionada, conclusion que implicé la absolucion de la parte pasiva

de la Litis respecto de los pedimentos expuestos.

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

medios probatorios ordinarios”.

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

Ahora, en forma pacifica nuestro Tribunal de cierre, ha sefialado que opera esta presuncién legal a

favor del demandante, cuando prueba la prestacion personal del servicio, caso en el cual, surge a
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cargo del convocado a juicio, la obligacién de demostrar con hechos contrarios a los presumidos,
que la relacion de trabajo con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo. !

PRESTACION PERSONAL DE SERVICIO

En este orden de ideas, determina la Sala que resulta procedente establecer si en el plenario se
encuentra debidamente acreditada la existencia de un contrato de trabajo entre los extremos de la

litis, por tal razon se procede a analizar si la demandante cumplié con su onus probandi.

En cuanto a la prueba testimonial, la Sala Preliminarmente encuentra necesario definir el valor
probatorio que se le dara a las declaraciones de los testigos JOSE NECTARIO TELLO VELASQUEZ
y CARLOS EDUARDO PANTOJA JURADO, deponentes que fueron tachados por sospecha por la
parte actora, al laborar el primero para el demandado como administrador mientras que el ultimo es
su yerno, situaciones que considera esta Corporacidn son 6bice para que sus relatos gocen de la
imparcialidad necesaria para darle pleno valor probatorio, toda vez que dichos testimonios una vez
analizado con mayor rigor, se concluye que se tratan de unos testigos que no ofrece credibilidad en
el sub examine, puesto que en razén de su dependencia y el lazo de consanguinidad que detentan
aquellos, implica que su relato no sea imparcial, lo cual se evidencia en las afirmaciones por ellos
suministrados, por lo que concluye la Sala que prescindira de sus testimonios, al no gozar los
mismos de mérito probatorio conforme las explicaciones que anteceden y dando aplicacién a las
directrices contempladas en el articulo 58 del C. P. del T. y de la S. S., en concordancia con el
articulo 211 del C. G del P.

Ahora bien, lademandante hizo comparecer como testigo a la Sra. Maria Teotista Leon, quien afirma
haberla conocido en la finca de propiedad del demandado, pues fue su vecina durante 12 afios, ya
que viven en la misma vereda, por ello, asegura que en repetidas ocasiones observo a la actora,
sacando lefia, prendiendo candela, limpiando papas para los peones, entre otras. Manifestd, que no
presencio que el demandado le impartiera 6rdenes a la demandante, pues Unicamente, observaba
el trabajo que esta realizaba. Precis6 que los trabajadores o peones se encontraban en la finca en
los periodos en que habia cosecha, siembra o fumigacién de cultivos, resaltando que aun cuando
no habia personal mir6 a la actora cortar lefia y dar agua al ganado. Informd, que no le consta que
la Sra. Maria del Carmen Rodriguez, estuviera obligada a cumplir horarios, pero asegura que su
rutina empezaba a las 5:00 a.m. y terminaba a las 7:00 p.m. Advirtié que no tiene conocimiento del
por qué la actora dejé de vivir en la finca de propiedad del demandado; sin embargo, recuerda que
lo fue aproximadamente en septiembre de 2018. Informd que desconoce si el accionado le pagaba

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

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal,

para que se presuma el contrato de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde
desvirtuar dicha presuncién con la que quedé beneficiado el trabajador.”
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alguna suma de dinero a la Sra. Maria del Carmen Rodriguez. Destaco que la actora vivia en la
finca del convocado a juicio con su hijo y nieto y que la testigo en repetidas ocasiones fue a recibir
desechos de comida que le regalaba la demandante cuando tenian trabajadores. Indicd que
inicialmente la Sra. Maria del Carmen Rodriguez vivia en otra casa de propiedad, en su creencia
también del demandado, pero que no le consta lo que ella hacia ahi porque solo fue su vecina en la

segunda casa donde vivio, es decir, en los Ultimos 12 afios.

Por su parte, el testigo Javier Arturo Pulsara, traido por el demandado, quien es comisionista,
informé que conocié a la demandante hace 20 afios cuando llegé a vivir a la finca del demandado.
Aseguro que la Sra. Maria del Carmen, no trabaj6 con el demandado y que su llegada a la casa se
debié a que el Sr, Franco Rodriguez, hijo de la actora laboraba con el accionado y porque ella no
tenia donde vivir. Informé que al ser vecino del convocado a juicio nunca vio a la demandante realizar
actividad alguna que lo beneficiara, pues solo la observé recolectando hierba para sus animales.
Precisd que de la preparacion de los alimentos para los trabajadores se encargaban la “cocineras”
traidas por el demandado, alimentos que asegura eran elaborados en la casa donde vivia la actora.
Manifestd que, el Sr. Jorge Pantoja Romo, no realizaba ninguna actividad en las fincas donde vivi6
la accionante, pues este solo las rodeaba y visitaba a los trabajadores. Indicd que el administrador
de las fincas es el Sr. Nectario Tello. Comentd que la razén por la cual que la demandante dejo de
vivir en el predio del demandado fue porque el demandado comprd ganado y contrataron un
mayordomo. Finalmente, informd que el testigo visitaba al demandado en la finca aproximadamente
cada mes, y que sabe que entre la demandante y el demandado no existia acuerdo alguno porque

este Ultimo se lo comento.

El testigo Francisco Lopez Ramirez, quien trabaja para el demandado hace 15 afios como cuidador
de finca, asegur6 conocer a la actora desde esa misma data. Informé que no le consta que la
demandante hubiera realizado alguna labor para el demandando, y que la razén por la que ella vivia
en la finca de este Ultimo era porque le presto la casa ella y a su hijo. Asegur6 que la actora no
recibia 6rdenes, no cocinada para los trabajadores y tampoco se ocupaba del ganado. Comento el
testigo que el tiempo que el permanecia en la finca eran dos o tres dias semanales y en otras
ocasiones iba cada 15 dias. Informé que el demandado no le pagaba ninguna suma de dinero a la
demandante. Destaco que en principio la actora vivia en una casa que quedaba en una finca de
propiedad de la esposa del demandado, pero que como esa casa se vino al piso, este ultimo la llevo
a su finca. Finalmente, cuando se le pregunt6 de la razén por la cual la actora dejo de vivir en el
predio del demandado indicd que “la razon es de que pues ella ya estaba muy mayor ya no se
desempefiaba en nada porque nunca se ha desempefiado en nada, entonces como el ya necesitaba
una persona que le preste servicio entonces ella ya le toco de irse, porque ella ya no se

desempefiaba en nada’.

Del interrogatorio de parte rendido por la demandante indico que laboré para el demandando desde
el afio 1994, desempefiando labores propias del cuidado de una finca. En cuanto al pago indic que
el demandado le cancelaba con la vivienda, pues su acuerdo consistia en cuidar la casa y cocinar
para los trabajadores a cambio de la vivienda, agregando que cada 2 o 3 meses le daba $20.000 o
$50.000.
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Del analisis en conjunto y critico de la prueba, encuentra la Sala que la demandante no cumplio con
la carga de la prueba que le correspondia, pues no se logra confirmar que aquella hubiera prestado
un servicio personal a favor del demandado en los términos que se afirma en la demanda, puesto
que si bien se acreditd que la actora realizaba algunas labores en la finca, pese a que el demandado
intentd probar que la Sra. Maria del Carmen Rodriguez, no ejecutaba ninguna actividad, lo cual
resulta contradictorio con los manifestado por el testigo JAVIER ARTURO PURSARA SANTA
CRUZ, cuando informé que su salida de la casa se debid a que “ya no se desemperiaba en nada”,
la demandante no logré demostrar con certeza las condiciones en que prestd esos servicio; la
continuidad del mismo, ni que esas actividades se hubieran efectuado en un escenario de una
relacion laboral, aspectos que tampoco se extraen de lo manifestado por la testigo Sra. Maria
Teotista Leon, quien su conocimiento proviene de lo que observaba como vecina hace
aproximadamente 12 afios y respecto de la ultima vivienda que ocupo la actora ubicada en el predio
del demandado, pues recordemos que inicialmente la actora ocupé una casa ubicada en la

propiedad de la esposa del demandado de la cual la testigo no brindé informacién.

Por lo discurrido resulta acertado concluir que en el presente asunto la demandante no logro
demostrar el elemento basico del contrato de trabajo relacionado con la prestacion personal del
servicio alegada, lo que implica que no se pueda aplicar la presuncidn de que trata el articulo 24 del
C.S.T., pues tampoco se probd la remuneracion que percibia la demandante, concluyéndose que
las actividades que ejecutd la actora, se dieron por virtud de un vinculo de caracter civil, - comodato-
razones por las cuales se confirmaré la decisién de la primera instancia que absolvié al convocado
a juicio de las pretensiones incoadas en su contra por la demandante, al quedar el plenario huérfano

de medios probatorios que avalen las afirmaciones vertidas en el libelo demandatorio.

COSTAS

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta, por no haberse causado y por contar la

demandante con amparo de pobreza.

|Il.DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres,
(N), el 4 de noviembre de 2021, de acuerdo con las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO:  SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 439.

Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados
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Electronicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por los

intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

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

JUXN'CARLOSMUNOZ
agistrado Ponente.

2
w ¢ 7 ”-—‘ v P 4
RA INES LOPEZ DAVILA A ALFARD

Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dias del mes de octubre de dos mil veintidos
(2022), siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de
la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien actlia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por SERGIO ANTONIO MUNOZ CASTILLO, contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, acto

para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

. ANTECEDENTES

SERGIO ANTONIO MUNOZ CASTILLO, a través de apoderado judicial instauré demanda
ordinaria laboral en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el fin de que se declare
la ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. En consecuencia, se condene al fondo privado demandado a devolver a
COLPENSIONES los valores cotizados por el actor, el bono pensional si lo hubiere, sumas
adicionales y la correspondiente indexacidn. Asi mismo, solicité se condene a las demandadas

a pagar las costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que laboré como empleado publico adscrito a la Gobernacién
de Narifio en la Asamblea Departamental de Narifio, Gobernacién de Narifio e Industria
Licorera de Narifio. Que en el afio 1988 se vincul6 al Ministerio de Educacién Nacional. Que se
afilio PORVENIR S.A. en el afio 1999 hasta octubre de 2006. Que el 1° de noviembre de 2006,
realizo su traslado al RPM administrado por COLPENSIONES. Que cuando fue elegido como
Diputado para el periodo 2012 -2015, PORVENIR S.A., sin brindar asesoria idonea en materia

pensional fue afiliado nuevamente al régimen de ahorro individual. Que al no contar con la
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informacion acerca de dicho traslado, el 9 de diciembre de 2011, realizd una solicitud de
desistimiento de traslado; no obstante, el 27 de diciembre del mismo afio PORVENIR S.A., da
respuesta informando que no es posible aplicar el desistimiento ya que no ha recibido
formulario de solicitud de vinculacion a pensiones, dando el actor por entendido que se
encontraba vinculado al RPM. Que mediante oficio calendado 23 de abril de 2020, PORVENIR
S.A, le informd que la posible mesada pensional que alcanzaria a los 62 afios seria de
$877.803. Que solicito la ineficacia de traslado ante las entidades demandadas, peticiones que

le fueron negadas.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio6 el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 18 de mayo de 2021 (Fl. 129), en
el que se ordend la notificacion de las demandadas, la Agencia Nacional de Defensa Juridica

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo la denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO”, “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO”, “BUENA FE” y
“PRESCRIPCION” (Fls. 280-312)

PORVENIR S.A. en su defensa propuso las excepciones de “BUENA FE DEL DEMANDADO”,
‘FALTA DE CAUSA PARA PEDIR", “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO’, “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “INEXISTENCIA DEL DERECHO’,
“ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA’, “AUSENCIA DE PRUEBA EFECTIVA DEL DANO’, e
“INEXISTENCIA DEL DANO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE
LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA” y la “INOMINADA” (Fls. 140-190).

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

carga de la prueba que al respecto tienen. (Fls. 524-527).

El juzgado de conocimiento el 25 de mayo de 2022, llevé a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declaré fracasada la
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conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fijé el litigio y decreté

las pruebas solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituyd en audiencia de
tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el tramite propio del procedimiento ordinario
laboral de instancia y clausurado el debate del mismo, dirimi6 el asunto en el sentido de declarar
la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad realizado por el demandante a PORVENIR S.A. el diciembre
de 2011, y en consecuencia declaré que para todos los efectos legales el actor nunca se
trasladé al R.A.L.S. y por lo mismo, siempre permaneci6 en el R.P.M. Conden6 a PORVENIR
S.A. a trasladar con destino a la cuenta global del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrada por COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante junto con sus rendimientos y DEVOLVER a COLPENSIONES el
porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros previsionales
de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta
orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacién relevante que los
justifiquen, debidamente indexados. Condend a COLPENSIONES a recibir de PORVENIR S.A.,
los conceptos descritos en el numeral anterior para que a futuro se consolide el derecho
pensional del actor. Declard probada la excepcién de fondo denominada “ausencia de prueba
efectiva del dafio” e “inexistencia del dafio”’, propuesta por PORVENIR S.A, y no probadas la
denominada “imposibilidad de condena en costas” y las demas excepciones de fondo
propuestas. Condend en costas a PORVENIR S.A. (Fls. 545-552).

RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifestd que, en el caso la valoracion de la prueba no fue
adecuada, en tanto, solo se tuvo en cuenta la simple afirmacion del actor referente a que no se
le brindo afirmacidn; no obstante, resalta que en diligencia de interrogatorio de parte este ultimo
manifestd que conocia que el RAIS no le convenia pero que luego se desentendié del tramite
de retracto. Manifest6 que, la falta de informacién alegada no fue la Gnica razén que motivo el
traslado del actor, y que la carga de la prueba que se utiliza en este tipo de asuntos vulnera el
derecho de defensa del fondo. Asi mismo, asegurd que, si bien se declara la ineficacia del
traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucién de los rendimientos financieros
que se generan como consecuencia de ese acto, junto con los gastos de administracion, primas

de seguros de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje destinado al fondo de garantia
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de pension minima, lo cual no es posible, pues en caso de que se mantenga la decision
relacionada con la ineficacia del traslado, sostuvo que debe acudirse a la figura de las
restituciones mutuas. Advirtié que, la cotizacion en los dos regimenes es iguales y en ningun
caso habria faltante. Finalmente, se opuso a la condena en costas al considerar que su

representada actud de buena fe y ademas son excesivas.
COLPENSIONES

El apoderado de la demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, al considerar
que de la prueba recaudada no es posible deducir la ausencia o falta de informacién por parte
de PORVENIR S.A., mas aun si se tiene en cuenta que el demandante es una persona
profesional. Resalté ademas que, de conformidad con la sentencia SL 413 de 2018 la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el demandante ejecuté actos de reconocimiento hacia
la entidad que denotan el compromiso de pertenecer a ella, mas aun cuando si bien el actor
realizé una solicitud con el animo de retornar al Colpensiones “lo dejo libre al azar”; no obstante,
tuvo un margen de tiempo en el que puedo haber regresado y no lo hizo, por el contrario,
permanecio en el RAIS. Asi mismo, advirtié que autorizar el traslado del demandante al RPM,
implica prohijar la descapitalizacion del régimen, generando una afectaciéon al sistema

pensional.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, los recursos de apelacion fueron admitidos por esta Corporacién y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 13 de la ley 2213 de 2022, se corri6 traslado a
las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen

asi:

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

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

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

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

condena en costas.

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

sentencia de primera instancia.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

y pension de garantia minima, y si a su vez COLPENSIONES esta obligado a recibirlos.
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Finalmente, establecer si la condena en costas impuestas en contra de PORVENIR se

encuentra ajustada.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

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

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

los consumidores.

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

de la administradora.

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

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

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

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

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusion a que arribd
la Juez A quo, al indicar que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.L.S. a la cual el
demandante se trasladd en el afio 2011, proveniente del extinto ISS hoy COLPENSIONES
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administrador del RPM, no cumpli6 con el deber de informacién, pues contrario a lo que afirman
los apoderados de las demandadas le correspondia a PORVENIR S.A., arrimar los medios
probatorios tendientes a acreditar que para tal momento, el actor recibid por parte de esa
entidad, independientemente de que fuera profesional o no la ilustracion de las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales conforme lo establece el
literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, asi como el numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, pues verificado el material probatorio obrante en el proceso esa entidad incumplié
con la carga probatoria que le atafie, ya que de ninguna de las pruebas que obran en el

expediente es posible deducir cual fue la ilustracién suministrada al demandante.

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

la toma de decision que se persigue.

Ahora bien, conviene advertir que respecto del formulario de afiliacion aportado por la parte
actora visible a folio 68, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia
jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido que la suscripcion del formulario no es
prueba suficiente del cumplimiento al deber de informacion o de la informacion brindada, por lo
tanto, no es posible concluir que PORVENIR S.A., cumplié con las obligaciones que le
incumbian, pues esa entidad no aporté mayores elementos que permitan asi concluirlo; aspecto
que ademas le correspondia probar por carga dindmica de la prueba, situacién probatoria que
no es irregular, puesto que, de igual forma como lo ha dicho nuestro 6rgano de cierre al hacer
el demandante una negacion indefinida de no haber sido informada, traslada la carga de la
prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no ocurri6 en el presente

Caso.

Cabe advertir que la falta de dicha informacién por parte de PORVENIR S.A. finalmente resultd
lesiva a la expectativa pensional del promotor de la litis y pudo evitarse si hubiese recibido una
informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realiz6 el traslado de

régimen pensional, aspectos que el fondo privado demandado no acredito.
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Aunado a lo anterior, se observa que ni siquiera PORVENIR S.A. tramit6 la solicitud de retracto
que presento el actor el 13 de diciembre de 2011 visible a folio 69, aduciendo que a la fecha no
se habia recibido ningun formulario de solicitud de vinculacion a Pensiones Obligatorias con

esa administradora, lo cual era contrario a la realidad, induciendo al actor en error.

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

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, confirmandose la decisién de primera instancia que declaré la ineficacia
del traslado hacia PORVENIR S.A., a partir de diciembre de 2011 con efectividad 1° de febrero
de 2012, como se extrae del documento visible a folio 218, ineficacia que Ultimamente fue
declarada en precedentes de la Corte Suprema Sala Laboral en relacién con el traslado del
Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con Solidaridad, por ende, se entiende que
dicho acto juridico jamés surti6 efectos para las partes involucradas, ni frente a terceros,
conclusion que no implica como lo asegura el apoderado de COLPENSIONES una afectacion
financiera, ya que como se verad mas adelante el traslado de los aportes se ordenara con sus
respectivos rendimientos y con el pago de la diferencia que en algin momento determinado

pudiera existir. Por lo anterior se adicionara la decision de la primera instancia en lo pertinente.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucion juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié del fondo
administrador del RAIS, este debe también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacién de la pension de
vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni al demandante y como esta ultima
se encuentra vinculada a PORVENIR S.A,, dicha entidad debera contrario a lo que afirma el
apoderado de la misma devolver ademas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
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pension que con ocasion del traslado efectuado por el demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecid nuestro drgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,

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

De igual forma, también se le ordenaré devolver a la demandada PORVENIR S.A., tal y como
lo establecié la primera instancia, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion previstos en el articulo 13
literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo
en que el demandante permanecio afiliado a dicho fondo, tal y como lo ha establecido la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514de 2021, con la precision de que al
momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen” como lo indico nuestro 6rgano de cierre en sentencias
SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se confirmara la decision de la primera instancia y la
que ordenod la indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al
fondo de garantia de pension minima y los gastos de administracion. Para el efecto, ver
sentencias SL4025 y SL4175 de 2021. Por otro lado, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia en el sentido de incluir el traslado de los bonos pensionales si los hubiere.

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

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

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

resulta acertada.

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

apruebe la liquidacién de costas.

EXCEPCIONES.

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

contradictorio, estas excepciones estan destinadas al fracaso.

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

CONCLUSION.

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

primero y segundo de la sentencia conforme se indicd. En lo restante la sentencia se confirmara.

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

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

M. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO:  ADICIONAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la parte resolutiva de
la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 25 de mayo de

2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, los que quedaran asi:

“PRIMERO: DECLARAR |Ia ineficacia del traslado efectuado por SERGIO ANTONIO
MUNOZ CASTILLO, identificado con la Cédula de Ciudadania No 98.322.218, del
Regimen de Prima Media con Prestacion Definida al Regimen de Ahorro Individual con
Solidariad administradodo por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., desde diciembre de 2011 con efectividad
a partir del 1° de febrero de 2012, en consecuencia DECLARAR que, para todos los
efectos legales, el accionante nunca se traslado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida”.

“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar con destino a la cuenta global
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con sus rendimientos asi como los bonos pensionales si los hubiere, y devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos y/o comisiones de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinados al fondo de garantia de pensiéon minima estos tres dltimos en
forma indexada con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que el actor
permanecio afiliado a ella, y al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma debera ser asumida por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
con Sus propios recursos, de acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta
providencia”.
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SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 25 de mayo de
2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

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

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

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 442.
Para efecto de su notificacidn se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

? o

CLARA INES LOPEZDAVILA UARDO ANGEL ALFARO
Magistrad Magistrado
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OMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

JUZGAMIENTO

MAGISTRADO PONENTE:
DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2021-00319-01 (212)

En San Juan de Pasto, a los diecinueve (19) dias del mes de octubre de dos mil veintidés (2022),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien actlia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por VICTOR HIGO ORTEGA CALDERON, contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, acto

para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

. ANTECEDENTES

VICTOR HUGO ORTEGA CALDERON, a través de apoderado judicial instaur6 demanda
ordinaria laboral en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el fin de que se declare
la ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. a. En consecuencia, se tenga como Unica afiliacion valida al Sistema de
Seguridad Social en Pensiones, la efectuada al RPM que en su momento fue administrado por
CAJANAL, y se condene a PORVENIR S.A. a trasladar los valores de la cuenta de ahorro
individual, junto con sus rendimientos financieros, utilidades y bonos pensionales obtenido, asi
como los gastos de administracion debidamente indexado. Finalmente, solicitdé se condene en

costas a las demandadas.

Fundamentd sus pretensiones en que fue el 22 de marzo de 1984 fue afiliado a CAJANAL,
cuando se vinculé con el Hospital Civil Regional de Ipiales, como Jefe de Seccidén Médica. Que
el 28 de agosto de 1996 la AFP HORIZONTE, sin brindar asesoria idonea en materia pensional
promovio su traslado al régimen de ahorro individual, pues no se le informé sobre la pérdida de
las ventajas pensionales del RPM. Que PORVENIR S.A., realiz6 una simulacion de su posible
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pension en la que le indicd que equivaldria a 2.7 SMLMV. Que COLPENSIONES mediante

oficio calendado 13 de septiembre de 2019, le nego la solicitud de traslado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 20 de septiembre de 2021 (FI.
190), en el que se ordend la notificacion de las demandadas, la Agencia Nacional de Defensa

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo la denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “FALTA DEL DERECHO PARA PEDIR,
POR OSTENTAR UNA SITUACION PENSIONAL CONSOLIDADA", “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO”, “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO’,
“BUENA FE” y “PRESCRIPCION’, entre otras. (Fls. 331-).

PORVENIR S.A. en su defensa propuso las excepciones de “BUENA FE DEL DEMANDADO’,
‘FALTA DE CAUSA PARA PEDIR", “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION”, “COBRO DE LO NO DEBIDO’, “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “INEXISTENCIA DEL DERECHO’,
“ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA’, “AUSENCIA DE PRUEBA EFECTIVA DEL DANO’, e
“INEXISTENCIA DEL DANO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE
LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA” y la “INOMINADA” (Fls. 194-244).

Por su parte, la Procuradora 12 Judicial | Para Asuntos del Trabajo y Seguridad Social de Pasto,
intervino en el sentido de realizar un recuento jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado y
el deber de informacion por parte de las entidades administradoras de pensiones, asi como la
carga de la prueba que al respecto tienen. (Fls. 400-404).

El juzgado de conocimiento el 26 de marzo de 2022, llevé a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declaré fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fijé el litigio y decretd

las pruebas solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituyé en audiencia de

tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el tramite propio del procedimiento ordinario
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laboral de instancia y clausurado el debate del mismo, dirimié el asunto en el sentido de declarar
la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad realizado por el demandante a HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS el 28 de agosto de 1996, y en consecuencia declaré que para todos los efectos
legales el actor nunca se traslad6 al R.A.1.S. y por lo mismo, siempre permanecio en el R.P.M.
Condené a PORVENIR S.A. a trasladar con destino a la cuenta global del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida administrada por COLPENSIONES los saldos obrantes en la
cuenta de ahorro individual del demandante junto con sus rendimientos y DEVOLVER a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensiéon minima, debidamente indexados y con cargo a Sus propios recursos.
Precisé que al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacién relevante que los justifiquen. Condené a COLPENSIONES a
recibir de PORVENIR S.A., los conceptos descritos en el numeral anterior y le ordend que
acredite las semanas efectivamente cotizadas en el RPM, teniendo para todos los efectos como
si nunca se hubiese afiliado al RAIS. Declar6 probadas las excepciones de fondo denominadas
“Ausencia de prueba efectiva del dafio” e “Inexistencia del Dafio”, propuestas por PORVENIR
S.A. e “Imposibilidad de Condena en Costas”, propuesta por COLPENSIONES, y declar6 no
probadas las restantes excepciones propuestas por las demandadas. Condené en costas a
PORVENIR S.A. (Fls. 465-470).

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifestd que el manejo de la prueba testimonial no fue
adecuada, en tanto, la informacion brindada fue general. Manifest6 que la falta de informacién
alegada no fue la Unica razén que motivo el traslado del actor. Asi mismo, asegurd que, si bien
se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucién de
los rendimientos financieros que se generan como consecuencia de ese acto, lo cual no es
posible; no obstante, advierte que en caso de que se mantenga la decision relacionada con la
ineficacia del traslado, solicita se acuda a la figura de las restituciones mutuas. Por otro lado,
indico que la carga de la prueba que se utiliza en este tipo de casos vulnera el derecho de

defensa y se opuso a la condena en costas.
COLPENSIONES

El apoderado de la demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion, al considerar

que de la prueba recaudada no es posible deducir la ausencia o falta de informacién por parte
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de PORVENIR S.A., mas aln si se tiene en cuenta que el demandante es una persona
profesional. Resalté ademas que, de conformidad con la sentencia SL 413 de 2018 la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el demandante ejecut actos de reconocimiento hacia
la entidad que denotan el compromiso de pertenecer a ella, por mas de 20 afios. Asi mismo,
advirtio que autorizar el traslado del demandante al RPM, implica prohijar la descapitalizacion

del régimen, generando una afectacion al sistema pensional.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, los recursos de apelacion fueron admitidos por esta Corporacién y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se corri6 traslado a
las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen

asi:

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

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

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

condena en costas.
Por su parte el Procurador 34 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,

manifesté que PORVENIR S.A. no cumplié con la carga de la prueba sobre el deber de

informacién que le correspondia segun el criterio sostenido al respecto por la Sala Laboral de
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la Corte Suprema de Justicia, por ende, expuso que los argumentos esgrimidos por la
demandada no son vélidos, debiendo el fondo privado transferir a COLPENSIONES los saldos
acumulados existentes en la cuenta de ahorro individual del actor, que provienen de
cotizaciones, junto con los intereses y rendimientos financieros que se hayan causado y restituir
con recursos propios y debidamente indexadas las sumas descontadas destinadas a pagar los
gastos de administracién y financiar garantias En consecuencia, solicita se confirme la

sentencia de primera instancia.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

mismo, determinar si resulta procedente la condena en costas.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las
sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sentd los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecio que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pension a una edad mas avanzada o en menor

cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste., argumentos ratificados entre otras en

Y “La doctrina ha bien elaborado un conjunto de obligaciones especiales, con especifica vigencia para todas aquellas entidades
cuya esencia es la gestién fiduciaria, como la de las administradoras de pensiones, que emanan de la buena fe, como el de la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacion.
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la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumi6 en tres etapas asi:

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

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

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

los consumidores.

En este nuevo ciclo indica la Corte se elevo el nivel de exigencia a las administradoras de fondos de

pensiones, pues se le impone el deber de brindar asesoria y buen consejo, Ultimo de los cuales

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)
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comporta el estudio de los antecedentes del afiliado sus datos relevantes y expectativas
pensionales, todo esto, para que se de un estudio objetivo de los elementos de los regimenes
pensionales y subjetivo de su situacion individual, mas la opinion que le merezca al representante

de la administradora.

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

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

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

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

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusién a que arribd
la Juez A quo, al indicar que HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., incumplié con el deber de
informacion que le asistia puesto que del material probatorio se observa que el demandante
con anterioridad a ello estuvo en el RPMD, administrado por CAJANAL, segun el documento
del folio 35. En consecuencia contrario a lo que afirman los apoderados de las demandadas le
correspondia a PORVENIR S.A., arrimar los medios probatorios tendientes a acreditar que para
tal momento, el actor recibié por parte de esa entidad, independientemente de que fuera
profesional o no la ilustracién de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de
beneficios pensionales conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
asi como el numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, pues verificado el material
probatorio obrante en el proceso esa entidad incumplié con la carga probatoria que le atafie, ya
que de ninguna de las pruebas que obran en el expediente es posible deducir cual fue la

ilustracion suministrada al demandante.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual
de las condiciones particulares del demandante o que se le hubiese brindado asesoria detallada
respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho beneficio.
Igualmente, PORVENIR S.A. no demostré en el sub lite que hubiera presentado a la accionante
soportes o calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la pension que

podia adquirir el actor en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro individual, pues
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recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes aludidos, el deber
de informacién no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el
profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para

la toma de decision que se persigue.

Dicha falta al deber de informacion, se confirma a través de la declaracion rendida por la testigo
VICTORIA HERNANDEZ FIGUEROA, compafiera de trabajo en el Hospital Civil de Ipiales,
quien comentd que en esa entidad se llevaron a cabo varias reuniones por parte de los asesores
de HORIZONTE, quienes les comentaron unicamente los beneficios que ofrecia el RPM, sin
que se les explicaron las incidencias del traslado, pues ademas se comentaba que CAJANAL

se liquidaria.

Ahora bien, conviene advertir que respecto del formulario de afiliacion aportado visible a folio
38, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de
asuntos, ha establecido que la suscripcion del formulario no es prueba suficiente del
cumplimiento al deber de informacién o de la informacién brindada, por lo tanto, no es posible
concluir que HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS hoy PORVENIR S.A., cumplié con las
obligaciones que le incumbian, pues esa entidad no aportd6 mayores elementos que permitan
asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia probar por carga dinamica de la prueba,
situacion probatoria que no es irregular, puesto que, de igual forma como lo ha dicho nuestro
drgano de cierre al hacer el demandante una negacion indefinida de no haber sido informada,
traslada la carga de la prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no

ocurrié en el presente caso.

Asi las cosas, la falta de dicha informacion por parte de PORVENIR S.A. finalmente resultd
lesiva a la expectativa pensional del promotor de la litis y que pudo evitarse si hubiese recibido
una informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realizé el traslado de
régimen pensional, por lo que resulta se concluye que esa entidad no cumpli6 con el deber de

informacién que le correspondia.

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

sentido estricto y no desde el régimen de las nulidades sustanciales...”
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Los conceptos de ineficacia y nulidad fueron explicados ampliamente por la Corte Constitucional
en la sentencia C-345 de 2017, precisando que el concepto de ineficacia en un sentido amplio
comprende fendmenos tan diferentes como la inexistencia, la nulidad absoluta, la nulidad

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, confirmandose la decisién de primera instancia que declaré la ineficacia
del traslado hacia PORVENIR S.A., a partir del 28 de agosto de 1996 con efectividad a partir
del 1° de octubre del mismo afio, ineficacia que Ultimamente fue declarada en precedentes de
la Corte Suprema Sala Laboral en relacion con el traslado del Régimen de Prima Media al de
Ahorro Individual con Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico jamés surti6
efectos para las partes involucradas, ni frente a terceros, conclusiéon que no implica como lo
asegura el apoderado de COLPENSIONES una afectacion financiera, ya que como se vera mas
adelante el traslado de los aportes se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago
de la diferencia que en alguin momento determinado pudiera existir. Por lo anterior se adicionara

la decision de la primera instancia en lo pertinente.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucion juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié del fondo
administrador del RAIS, este debe también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacion de la pension de
vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni al demandante y como este Ultimo
se encuentra vinculado a PORVENIR S.A,, dicha entidad debera contrario a lo que afirma el
apoderado de la misma devolver ademas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por el demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecid nuestro 6rgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,

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

De igual forma, también se le ordenara devolver a la demandada PORVENIR S.A., tal y como
lo establecié la primera instancia, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion previstos en el articulo 13
literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo
en que el demandante permanecié afiliado a dicho fondo, tal y como lo ha establecido la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Uultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514de 2021, con la precision de que al
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momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacién relevante que los justifiquen” como lo indico nuestro 6rgano de cierre en sentencias
SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se confirmaré la decision de la primera instancia y la
que ordeno la indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al
fondo de garantia de pension minima y los gastos de administracién. Para el efecto, ver
sentencias SL4025 y SL4175 de 2021. Por otro lado, se adicionara el numeral segundo de la

sentencia en el sentido de incluir el traslado de los bonos pensionales si los hubiere

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

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

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Solicito el apoderado de PORVENIR S.A., se revoque la condena en costas en razon a que su

representada actuo de buena fe.

En cuanto a la condena en costas el Codigo General de Proceso, acogi6 el sistema objetivo
para su imposicion, razon por la cual el articulo 365 en su numeral 1°, establece que ha de
condenarse en costas a la parte que resulte vencida en el proceso, que para el caso que nos
ocupa lo fue PORVENIR S.A., por ello la condena que irrogé la primera instancia al respecto

resulta acertada.

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

apruebe la liquidacion de costas.

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

contradictorio, estas excepciones estan destinadas al fracaso.

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

CONCLUSION.

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

primero y segundo de la sentencia. En lo restante la sentencia se confirmara.

COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resolverse desfavorablemente a sus
intereses el recurso de apelacién interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se
fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por
el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales
vigente para cada una, esto es, la suma de $2.000.000 costas que seran liquidadas de forma
integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo 366 idem.

. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto,
administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.
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RESUELVE:

PRIMERO:  ADICIONAR los numerales PRIMERO y SEGUNDO de la parte resolutiva de
la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 26 de abril de

2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, los que quedaran asi:

“PRIMERO: DECLARAR |la ineficacia del traslado efectuado por VICTOR HUGO
ORTEGA CALDERON, identificado con la Cédula de Ciudadania No 10.535.260 de
Ipiales del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad administrado do por HORIZONTE hoy la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., el
28 de agosto de 1996 con efectividad a partir del 1° de octubre del mismo afio, en
consecuencia DECLARAR que, para todos lo efectos legales, el accionante nunca se
trasladd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y por lo mismo siempre
permanecié en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida”.

“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar con destino a la cuenta global
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por
COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del demandante
junto con sus rendimientos asi como los bonos pensionales si los hubiere y devolver a
COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos y/o comisiones de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinados al fondo de garantia de pension minima estos tres dltimos en
forma indexada con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que el actor
permanecio afiliado a ella, y al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma debera ser asumida por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
con sus propios recursos, de acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta
providencia”.
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 26 de abril de
2022, objeto de apelacién y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

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

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

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 444,

Para efecto de su notificacidn se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
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Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

JYAN CARLOS'MUNOZ
Magistrado Ponente

? o

CLARA INES LOPEZDAVILA IS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistra Magistrado
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