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Magistrada Ponente:
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PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2017-00383-02 (278)
ACTA No. 504

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

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

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare que fue victima
de informacion enganosa y por ello es nulo el traslado del RPM al RAIS efectuado por la
AFP PORVENIR S.A. Solicita, en consecuencia, que se ordene su retorno a COLPENSIONES
como administradora del RPM y que la administradora de los fondos privados, traida a
juicio, tfraslade los saldos a su favor, los rendimientos, bonos pensionales y demds
cotizaciones debidamente indexadas. Igualmente se reconozcan los perjuicios morales

derivados de la decision de traslado, junto con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 8 de agosto de 1964; que a la fecha le restan menos de diez
anos para alcanzar su estatus pensional; que a 1° de abril de 1994 se encontraba
cotizando al extinto ISS y que, sin mediar asesoria idoneaq, fue trasladada al RAIS por la
AFP HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., en donde se encuentra dfiliada en la actualidad.

Expone que en el proceso de simulacién realizado por PORVENIR S.A., se le informd que

a los 57 anos aspiraria a una pension de $737.717; sin embargo, a la presentacion de la
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demanda aportd sobre un IBC de $3.660.345, por lo que su pensidon se encontraria por
debajo de sus aportes reales. Finalmente refiere que el 8 de mayo de 2017, radico
reclamacion administrativa ante COLPENSIONES y PORVENIR S.A., procurando retornar

al RPM, pero ello le fue negado.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Luego de declarar la nulidad procesal por parte de la Judicatura, el 30 de octubre de
2020, la demanda se nofificé alos fondos demandados, aligual que al Ministerio Publico
y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna, a través de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez, pues fue expedido por la autoridad
competente observando la ritualidad exigida para su creacion y ejecutoria. Enfatiza en
que su representada no participd en el traslado de la demandante a algun fondo
privado. Con fundamento en ello formuld varias excepciones de fondo que denomind
“prescripcion”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la obligacion”, “buena fe”,
“imposibilidad de condena en costas”, “falta de legitimacién en la causa por pasiva”,

enfre ofras.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
por su parte, expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y voluntaria
después de brindarle asesoria e informacién, sobre las bondades de pertenecer al RAIS
e ilustrarle acerca de las diferencias entre uno y otro régimen. Agrega que la actora no
estuvo afiliada al ISS sino a la Caja de Prevision Municipal de Pasto, realizando su primer
traslado a Horizonte el 29 de febrero de 1996, luego a Colmena el 1° de junio de 1997;
posteriormente, el 1° de abril de 2000, con ING por fusion con Colmena vy, por Ultimo,
absorcion y fusidn con Horizonte pasando a ser afiliada con PORVENIR S.A. Con
fundamento en lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor

de su representada.

Asimismo, interviene el Ministerio PUblico para enfatizar que de conformidad con la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, los
atributos de los que debe gozar el fraslado a efectos de que resulte vdlido son la libertad
y voluntariedad; es decir, la libertad informada, senalando que ésta implica la

comprobacion de que existio o no una decision documentada, precedida de las
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explicaciones sobre los efectos de su traslado, aclarando, ademdas, que la ineficacia del
mismo se predica independientemente de sila persona es beneficiaria o no del régimen

de transicion.

Finalmente, pese a encontrarse debidamente noftificada, mediante auto del 2 de
febrero de 2021, el despacho de primer grado tuvo por no contestada la demanda por
parte de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES PROTECCION S.A.

1.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 18 de mayo de 2022, siguiendo el precedente
jurisprudencial emanado de la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, declaré la INEFICACIA del acto juridico de traslado de régimen pensional de la
demandante a HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS, el 29 de febrero de 1996; ademads
de los surtidos entre administradoras del mismo régimen, COLMENA PENSIONES Y
CESANTIAS el 1° de agosto de 1997, ING por fusibn con COLMENA el 1° de abril de 2000,
HORIZONTE 24 de abril de 2002 y PORVENIR S.A., desde el 1° de enero de 2014. Declard,
en consecuencia, que para todos los efectos legales la accionante nunca se trasladd
al RAIS y por lo mismo siempre permanecié en el RPM conservando los beneficios que
éste ofrece, por lo que condend a PORVENIR S.A., a trasladar a COLPENSIONES la
totalidad de las cotizaciones de la actora, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos o rendimientos, indexacion, capitalizacion vy
porcentaje de gastos de administracion y primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensibn minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos; a COLPENSIONES a recibir
de la primera los conceptos antes descritos, para que a futuro se consolide el derecho
pensional de la actora. Por Ultimo, declard no probadas las excepciones propuestas por
las llomadas a juicio, salvo las de ausencia de prueba efectiva del dano e inexistencia
del dano propuestas por PORVENIR S.A. vy la imposibilidad de condena en costas en
favor de COLPENSIONES, absolvi6 a PROTECCION S.A., de todas las pretensiones

formuladas en su contra y condend en costas a PORVENIR S.A.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.
Inconforme con esta determinacion, la apoderada de PORVENIR S.A., solicita al Juez
Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a su mandante de las condenas

impuestas, incluida las costas. Sustenta su recurso en que es procedente y asi deberd
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declararse, la prescripcion de cardcter civil respecto de la accidon que dio inicio a este
proceso, toda vez que, insiste, el objeto del proceso y la fijacion del litigio se
circunscribieron a determinar la existencia, validez o ineficacia del acto juridico de la
afiliacion, que efectivamente existio y produjo efectos durante el tiempo que la
demandante estuvo dfiliada, haciendo aportes y recibiendo rendimientos financieros
en la cuenta individual y, desde luego, la administradora haciendo uso del derecho
legal de cobro de la cuota de administracion por el frabajo desarrollado y la produccion

de esos beneficios.

Agrega que la prueba aportada ha sido insuficiente y solo se ha contado con la simple
afirmacion de falta de informacidn, sin que se demostrara la afectacion de la voluntad
de la demandante, lo que de contera conlleva a la plena validez del acto juridico del
traslado. Insiste que la falta de informacién a la que se refiere la demanda no puede
considerarse como la Unica circunstancia que dio lugar a la dfiliacion porque ello
desconoce otros aspectos como la condicidon laboral, entre muchas otras, que no han

merecido ningun tipo de estudio dentro del proceso.

Enfatiza en la afectacion del principio de congruencia, de conformidad con la
contradicciéon en que se incurre con la decision atacada, en tanto sino hay acto juridico
eficaz y la actora nunca salié del RPM, tampoco hay lugar a devolver los rendimientos
ni la cuota de administracion, pues ellos se generaron gracias a una gestion adecuada,
profesional y seria de su representada que sin duda se refleja positivamente en la cuenta
individual de la accionante y que, a la luz del Cdédigo Civil, se frata de mejoras
debidamente regladas, porlo que no esimposible retrotraer las cosas al estado anterior,

frasladando todas las sumas declaradas.

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

conforme a las buenas prdcticas comerciales y contractuales.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

El apoderado judicial de la administradora del RPM expone su desacuerdo en procura
de que se revoque el fallo de primer orden, con iguales argumentos esbozados desde
la contestacion de la demanda vy los alegatos de conclusidon, insistiendo en que no se
demostrdé una indebida informaciéon o engano por parte del fondo privado, pues

ademds existe una ratificacion del deseo de permanencia en el RAIS, la que se confirma
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con solicitudes de informacién de saldos, actualizaciones, asignacion de claves, entre
otros, tal como lo ha definido la jurisprudencia. Expone, ademds, que la demandante
no es una dfiliada lega, que podia obtener informacion sobre los efectos del cambio de

regimen en cualquiera de las enfidades demandadas y no lo hizo.

Por Ultimo, manifiesta que, aunque los fondos privados trasladen a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES la totalidad de las coftizaciones, los
rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes a la cuenta
individual de la actora, debidamente indexados, se genera una afectacion al sistema

pensional con la consecuente descapitalizacion.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por las
partes demandadas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los
arficulos 57 de laley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de laley 712
de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional de
consulta a favor del fondo publico pensional, por cuanto la decision adoptada por la
falladora de primera instancia resulté adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna
naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la ley
1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. de la Ley 2213 de 2022, se presentaron -via electronica-, las
intervenciones de los apoderados judiciales de la parte demandante, las demandadas
PORVENIR S.A. y COLPENSIONES y del Ministerio PuUblico, conforme da cuenta la

constancia secretarial del 5 de agosto de 2022.

El apoderado judicial de la llamada a juicio PORVENIR S.A., insiste en |la revocatoria del
fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado en la contestacion de la demanda
respecto de la ineficacia del traslado y oponiéndose a su vez a la condena en costas
por considerarlas improcedentes, en razéon a que siempre obrd de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.
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Por su parte, COLPENSIONES manifiesta a través de su agente, que se ratifica en las
razones de defensa esbozadas con la contestacion de la demanda y, como
consecuencia de ello, solicita declarar probadas las excepciones, asi como exonerarla
de las pretensiones incoadas por la parte actora y de las condenas impuestas en

primera instancia.

Interviene, igualmente, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision,
para pedir que la decision impartida en primera instancia sea confirmada por
encontrarla agjustada a la norma vy la jurisprudencia que regula la materia, pero se
modifique en el sentido de ordenar que el administrador del RAIS debe asumir con cargo
a sus recursos la diferencia que se presente en el monto trasladado y que se declare
que la AFP PROTECCION S.A. también devuelva los porcentajes, debidamente
indexados, de los gastos de administracion, primas de seguros previsionales y porcentaje

de la garantia de pension minima, por el periodo que tuvo en su poder los recursos.

Por Ultimo, el apoderado judicial de la parte demandante, solicita confimar la
sentencia de primer grado, toda vez que a lo largo del proceso se demostrd que la AFP
PORVENIR S.A. no cumplié con su deber de informacion y por ello el traslado efectuado
al RAIS no puede ser menos que ineficaz, con las consecuencias que ello conlleva de

conformidad con jurisprudencia que regula la materia.

CONSIDERACIONES

Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) 5Se ajusta a derecho la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, quien declard la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional de la demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PORVENIR S.A.2 ii) slgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno de la actora al RPM, la devolucién de los dineros
depositados en su cuenta individual, la distribucién de la carga de la prueba, ademds
de los rendimientos financieros y los gastos de administraciong Por Ultimo, iii) 3Se ajusta
a derecho la condena en costas impuesta a PORVENIR S.A., asi como la absoluciéon por
este concepto ala demandada PROTECCION S.A.2

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

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

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

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

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

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

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

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

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

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

de las nulidades o inexistencia.

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

Constitucion Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

afiliado inexperto.

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

5. Finalmente, para que opere la ineficacia del traslado por incumplimiento del
deber de informacidn, no se requiere contar con un expectativa pensional o derecho

causado, tampoco ser beneficiario del Régimen de Transicion por fratarse de un
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derecho a la Seguridad Social y, por lo tanto, de cardcter intangible, imprescriptibles,

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccién de uno de
los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
l6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademdads de las consecuencias del traslado, en tanto la fransparencia es una norma de
didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su trasgresion le resta
cualquier efecto juridico al fraslado de régimen como claramente lo advierten, ademds,
los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2.2.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, los fondos de pensiones ahora convocados a juicio, PROTECCION S.A. vy
PORVENIR S.A., no cumplieron con el deber de brindar informacion clara, completa y
comprensible a la demandante Sra. LILLANA MERCEDES PALACIOS MOLINA, o al menos
no lo demostraron en la presente causa, en tanto no aportaron ningun elemento de
conviccidon que permita siquiera inferir que en el proceso de traslado pensional y en
todo el tiempo que estuvo dfiliada a ambas administradoras le ilustraran con
informacidn clara, completa, comprensible y suficiente acerca de la trascendencia de
tal decision, no solo con proyeccidon o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino
ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno y ofro régimen, con
explicacion de sus ventajas y desventajas sobre las cuales estructurara lioremente su

convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, porque en todo caso la carga probatoria frente al
cumplimiento del deber de informacién le corresponde a las sociedades
administradoras demandadas, porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa,
Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicd en lineas
que preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019),
como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacion contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventqgja.
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En este orden, le basta a la demandante afirmar que no recibid la informaciéon clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se enfienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A., incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento, por una
parte, de brindarle a la Sra. PALACIOS MOLINA la informacion que reuna estas
caracteristicas a la medida de quien fiene el conocimiento infegro o probo del tema,
como ya se indico y por ofra, la de asesorarla llegando incluso, si ese hubiere sido el
caso, a desanimarla de realizar el fraslado, de encontrar que tal decision no le favorecia
en su anhelo pensional futuro vy, lo mismo sucede con la demandada PROTECCION S.A.
quien también debid brindarle asesoramiento e informacion cuando la actora efectud

el fraslado entre las administradoras de fondo privado.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrito por la accionante ante HORIZONTE S.A. con efectividad 1° de abril de 1996, a
COLMENA con efectividad 1° de agosto de 1997, a ING con efectividad 1° de abril de
2000, nuevamente a HORIZONTE el 1°de junio de 2002 vy, por Ultimo, a PORVENIR S.A. con
efectividad 1° de abril de 2014, segun el historial de vinculaciones expedido por
ASOFONDOS (fl. 72 PDF 11) y la historia laboral, determinacién que implica privar estos
actos juridicos de todo efecto prdctico bajo la ficcidon juridica de que nunca se
realizaron, mds bien, la demandante siempre estuvo afiliada al RPMPD al cual se dfilié
vdlidamente a través de la Caja de Prevision Municipal de Pasto, igualmente a cargo
de este régimen pensional a la luz de lo establecido en el articulo 52 de la Ley 100 de
1993, reglamentado en el articulo 34 del Decreto 692 de 1994, con la posibilidad de

acceder a los beneficios pensionales que el sistema ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia ldgica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo la operadora judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la obligacion de trasladar a la ejecutoria de la
presente decision y sin dilacidon alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de
Prima Media, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual de la
actora, junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de

dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo
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pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere

realizado jamds.

lgualmente se le ordenard a las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
devolver ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia
minima y los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal g)
y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo en
gue la demandante permanecid afiliada a dichos fondos, taly como lo ha establecido
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdan discriminarse con sus
respectivos valores y el detalle pormenocrizado de los ciclos, IBC, aportes y demads
informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en
sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. En este sentido, los numerales segundo y tercero de
la parte resolutiva de la decision de primera instancia serd modificado y adicionado,
revocando en consecuencia la absolucion contemplada en el numeral sexto de la
misma decision a favor de PROTECCION S.A.

Cabe indicar, ademds, que también se ordenard reconocer la diferencia o merma
entre el valor total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A. vy el que deberia
existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si la actora hubiese permanecido
en él, por cuanto la omisidon en sus deberes de informacion y debida asesoria fundo la
declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora concita la atencion del
Juez Plural (art. 963 Cdédigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a
juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico
alguno por este concepto. Esta obligacién les corresponde asumirla a las dos
administradoras del RAIS traidas a juicio, en forma proporcional al fiempo en el cual la

demandante permanecié en cada una de ellas.

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

lejos de generar debacle o afectar la sostenibilidad financiera del régimen pensional a
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cargo de COLPENSIONES, lo refuerza, pues la demandante cuenta con los propios
recursos para socorrer su derecho pensional futuro, mismos que el propio sistema prevée

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

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A. vy
PROTECCION S.A., en el caso bajo estudio, demostrar que cumplieron con sus cabales
obligaciones como administradoras pensionales al momento en el cual se tfomod la
decision de frasladarse del RPM al RAIS o entre administradoras de este sistema privado
y no después, sin que tal obligacion se trasponga en cabeza de la afiliada, ni siquiera
tratdndose de una profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un
contrato, porque efectivamente se trata de un acto especifico que exige
conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio de 2021, con ponencia del
Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La afirmacion sobre la profesion
del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun trabajando en el sector financiero
fodos los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia y la
comprension sobre el sistema pensional, como para de alli deducir una regla excluyente

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

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

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

2.2.3. COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

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

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

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

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

apelaciéon proceden contra el auto que aprueba las costas.

2.3. EXCEPCIONES

Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por la
entidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se surte el grado jurisdiccional
de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las pretensiones del demandante y ello
en el sub examine no ocurrid. La misma suerte corre la de prescripcion, pues contrario a
lo renido por el apoderado judicial de PORVENIR S.A., segun lo ha manifestado nuestro
maximo érgano de cierre jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019
y CSJSL1689-2019, la pretension encaminada a la declaratoria de ineficacia del traslado
es meramente declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es

innegable su cardcter irenunciable e imprescriptible.

2.4. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

no haberse causado.

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

Colombia y por autoridad de la ley,
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RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 18 de mayo
de 2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, los cuales quedardn

asi:

“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar de la cuenta individual de ahorros de la demandante
LILLANA MERCEDES PALACIOS MOLINA a Ila cuenta global administrada por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES- en el Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida, todos los valores depositados por concepto de
cofizaciones, bonos pensionales si hubiere lugar a ellos, sumas adicionales de la
aseguradora con todos sus frutos o rendimientfos causados y proporcionalmente con
PROTECCION S.A., las cuotas de administracién y/o comisiones, primas descontadas para
los seguros previsionales y pension de garantia minima, percibidas por la administradora
del RAIS durante el tiempo que la actora permanecio en cada una de ellas, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos. En todo caso, al momento de cumplir esta
orden judicial, los conceptos serdn discriminados con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los
justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
PROTECCION S.A., en forma proporcional al tiempo administrado por cada una de ellas y
Con cargo A sus propios recursos, de acuerdo al tiempo en que hubiere permanecido la
actora en cada fondo, como se indico en la parte considerativa de esta providencia™.

“TERCERO. - CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
PROTECCION S.A., los conceptos descritos en el numeral segundo de la parte resolutiva de
esta sentencia, para que a futuro se consolide el derecho pensional de la actora”.

SEGUNDO. REVOCAR el numeral SEXTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto de

apelacién y consulta, conforme las consideraciones que anteceden.

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

con las argumentaciones que anteceden.

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

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

causado.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

’ ;>

CLARA INES LOPEZ DAVILA (M.P.)

AN CAR MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105002-2018-00325- 02 - (490)
ACTA No. 503

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por MARIA
ISABEL SILVA ROMAN en contra del BANCO CAJA SOCIAL BSCS S.A.

. ANTECEDENTES
Pretende la actora, por la via ordinaria laboral, que se condene a la entidad
demandada a pagar el valor faltante del bono pensional que asciende a $83.798.000,
de acuerdo con el cdlculo actuarial realizado por la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el comparativo del salario registrado en el
bono pensional por valor de $123.210, que no se acompasa con la suma de $ 279.400,
que fue lo realmente devengado en el mes de junio de 1992, debidamente indexado
ala fecha de pago. Adicionalmente solicita imponer condenas via ultra y extra petita

junto con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa
en el sub lite, que prestod sus servicios laborales en el Banco Colmena, hoy Banco Caja
Social de Colombia S.A. desde el 5 de diciembre de 1991 hasta el 1° de noviembre de
1998; que revisada su historia laboral encontrd que en el periodo comprendido entre
el 16 de junio y el 26 de julio de 1992, se reportd a la oficina de bonos pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico un salario de $123.210, cuando en realidad
devengd $279.400.

Pagina 1 de 10
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Que tal inconsistencia fue reportada ante el Banco accionado y la administradora
pensional PROTECCION S.A., a través de diferentes peticiones, con el fin de que se
corrija en la historia laboral el valor del salario devengado. La demandada, previa
liguidacion del cdlculo actuarial efectuada por COLPENSIONES, lo canceld para que
se reporte al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y este a su vez, reliquide el bono

pensional sobre el salario devengado a 30 de junio de 1992.

Aduce, finalmente, que si bien en la historia laboral se registra el pago realizado por el
BCSC S.A. bagjo el numero patronal 29000600787, también se advierte que serd
considerado para la reliquidar del bono pensional, pues en su momento el empleador

no afilid a la trabajadora con el NIT y nUmero patronal respectivo.

1.1.  TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Nofificada la demanda en debida forma, la convocada a juicio, una vez subsand su
escrito de contestacion, contestd el libelo genitor oponiéndose a todas y cada una
de las pretensiones formuladas en su contra, afirmando que el 5 de diciembre de 1991,
la accionante y la Sociedad Administradora de Fondos de Cesantias y Pensiones
Colmena S.A. suscribieron contrato de trabajo a término indefinido. Posteriormente, el
16 de junio de 1992, el contrato de trabajo fue cedido a la Corporacion de Ahorro y
Vivienda Colmena (hoy BCSC), entidad que inmediatamente afilié a la accionante al
ISS, hoy COLPENSIONES; sin embargo, por problemas internos del ISS, se efectivizd tan
solo el 27 de julio de 1992, lo que justifica la omision de pago de aportes en dicho

lapso.

Aduce que, para sanear tal situacion, el BCSC S.A. solicitd ante Colpensiones el
cdlculo actuarial por el periodo 15 de junio a 26 de julio de 1992, con un salario base

de $279.400, el cual fue efectivamente cancelado por la entidad.

1.2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 3 de junio de 2021, condend al
Banco Caja Social - BCSC S.A., a pagar con destino a la AFP PROTECCION S.A., la
diferencia derivada de la liquidacion del bono pensional fipo A, debidamente

actualizada, que efectie la OBP del Ministerio de Hacienda sobre un salario base de
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$294.000, absolvid de las restantes pretensiones y condend en costas a la

demandada.

Para arribar a tal determinacién, discurrié que el pago del cdlculo actuarial efectuado
por la demandada no saned la omision de los aportes pensionales por el periodo
transcurrido entre el 16 de junio y el 26 de julio de 1992, tal como lo considero el
Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico, por lo que le corresponde a la empleadora
traida a juicio asumir el perjuicio causado para no afectar las aspiraciones pensionales

de la actora.

1.3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Inconforme con tal decision, quien representa los intereses judiciales del Banco Caja
Social - BCSC, solicité al Juez Colegiado revocar el fallo de primer orden, con base en
iguales argumentos esbozados desde la contestacion de la demanda vy los alegatos
de conclusion, luego de increpar errada valoracion probatoria e inadecuada
aplicaciéon normatividad. Expone que, en efecto, el BCSC como empleador atendid
oportunamente las reclamaciones respecto a la diferencia de las cotizaciones
reportadas en la historia laboral de la demandante, pagando el periodo en pugna,
comprendido entre el 16 de junio y el 26 de julio de 1992, conforme al reporte emitido
por COLPENSIONES.

Refiere adicionalmente que, si COLPENSIONES no efectud un cdlculo acorde con lo
solicitado por la actora, no es responsabilidad atribuible a su representada, pues
conforme al articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en caso de omisidn involuntaria del
empleador en relacién con los aportes pensionales, debia solicitar y pagar el valor

que arroje tal computo vy ello fue lo que ocurrid.

Finalmente solicita, de manera subsidiaria que, en caso de determinar alguna
obligacidon a cargo de la convocada a juicio respecto de las pretensiones solicitadas,

se ordene el gjuste a la cotizacidon, pero no la diferencia del bono pensional.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Adelantado el frdmite en esta instancia sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la

parte demandada, siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de la ley 2°. de 1984
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y 66 Adel C.P.L.yS.S. (mod. porelart. 35de laley 712 de 2001), que regulan el principio

de consonancia.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio Publico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el Decreto 806 de 2020, se recibid -via electréonica-, la intervencion del apoderado
de la demandada, conforme se verifica con la constancia secretarial de 25 de mayo
de 2022.

En esta oportunidad insiste en la revocatoria de la condena impuesta a cargo de su
representado BANCO CAJA SOCIAL, en atencidon a que frente a la reclamacion
realizada por la demandante, respecto de los aportes a seguridad social en pension
comprendidos entre el 1° de junio y el 26 de julio de 1992, solicité el cdlculo actuarial
ante COLPENSIONES, el que una vez liquidado fue pagado por valor de $2.233.143 el
2 de octubre de 2014, sobre el salario base de $279.400 y, en consecuencia, no se

acreditan los presupuestos facticos para su imposicion.

Adicionalmente expone que, si bien el Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico le
informd a la accionante que no tendria en cuenta el pago del cdlculo actuarial para
liguidar el bono pensional, registrado en el aparte “historia no vdlida para bono”, esta
es una situacidon no imputable a la accionada, mdxime cuando la excusa de la

entidad ministerial se cimienta en un mal reporte de COLPENSIONES.

CONSIDERACIONES
En virtud de lo antes expuesto, le corresponde al Juez Colegiado plantear para su
estudio el siguiente problema juridico: gAcertd el juzgador de primer grado al
reconocer a favor de los derechos pensionales de la actoraq, la diferencia existente en
la liquidacion del bono pensional tipo A efectuada por la OBP sobre $ 123.210 como
salario y la que arroja teniendo en cuenta $279.400, que fue lo efectivamente
devengado, derivado de la omision en la actualizacion de la afiliacion por el periodo
comprendido entre el 16 de junio y el 26 de julio de 1992; o, por el contrario, tal como
lo aduce la alzadista por pasiva, el cdlculo actuarial liquidado por COLPENSIONES vy

efectivamente pagado por el BCSC tiene la virtud de sanear tal omisiéon?e
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2.2. SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO
Para desatar el anterior planteamiento, parte la Sala por advertir que en el presente
asunto se acredita, con la documental arrimada al proceso por las dos partes que

componen la Litis, que:

a. La demandante labord al servicio de Colmena, Entidad Bancaria hoy Banco Caja
Social, desde el 5 de diciembre de 1991 hasta el 1° de noviembre de 1998, segun
certificado fechado 16 de noviembre de 2018 (fl. 267 PDF 01).

b. Existid una cesion del contrato de trabajo de la demandante entre la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE CESANTIA Y PENSIONES COLMENA S.A. y la
CORPORACION SOCIAL DE AHORRO Y VIVIENDA COLMENA (fl. 269 — 270).

c. El 15 de junio de 1992, se suscribié confrato de frabajo entre la actora y la
Corporacion Social de Ahorro y Vivienda COLMENA (fl. 272-273).

d. Existe un formato de dfiliacion al ISS con salario base de cotizacion de $279.400,
con sello de recibido del “ISS NARINO” sin que resulte legible la fecha de
diligenciamiento(fl. 275).

e. En el periodo comprendido entre el 16 de junio y 26 de julio de 1992, no se
registraron cotizaciones al ISS por no activarse la afiliacién de la actora.

f. El 1° de mayo de 1994, la demandante se trasladd del RPM administrado por el
extinto ISS al RAIS, a tfravés de la AFP PROTECCION S.A. (fl. 24).

g. EIBCSC, solicité validacion de los tiempos omisos y COLPENSIONES, mediante oficio
de 2 de octubre de 2014, remitid la referencia de pago No. 04414000003054 por
concepto de cdlculo actuarial que ascendia a $2.233.143, el cual consta con sello

de cancelado de la entidad bancaria (fl. 282 — 285).

Aclarado lo anterior, el punto toral que ocupa la atencion de la Sala en la presente
causa litigiosa se enmarca en que, una vez la actora solicité el reconocimiento de la
pensidn anticipada ante PROTECCION S.A., esta entidad, previa autorizacion de la
afiliada, solicitd la emisidon y expedicion para negociacion del Bono Pensional ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, quien atendidé dicha peticion y liquido el
bono con base en la siguiente informacion: Fecha base - 15 de junio de 1992, salario
base - $ 123.210, historia laboral - 3.030 dias (433 semanas), fecha de corte - 1° de
mayo de 1994, fecha de redencion normal - 26 de enero de 2024, fecha de emision -
24 de agosto de 2016.
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No obstante, como senala la actora en su escrito infroductorio y asi lo admite la
demandada, el salario base de la trabajadora a 30 de junio de 1992 era de $ 279.400
y no de $123.210 (devengado previo a la cesion del contrato de trabajo), sin que el
valor real hubiere podido ser tomado en cuenta porque a voces del Ministerio de
Hacienda y Credito Publico “A la fecha, el ISS (HOY COLPENSIONES) NO ha entregado
una constancia de salario diferente de $123.210.00 a fecha base 15 de junio de 1992,
APARTE del Archivo Laboral Masivo certificado por su presidente. Por ello, no se puede

fomar en cuenta cifra diferente a $123. 210.00 por ejemplo: 279.400.00. En este orden

de ideas, esta oficina se permite REITERAR que la razdn por la cual el bono pensional
de la senora MARIA (sic) ISABEL SILVA ROMAN (sic) NO fue liquidado teniendo en
cuenta el salario de $279.400.00 o $194.394.00, radican en el hecho que en la historial
laboral de COLPESIONES (antes ISS), remitida a la OBP a fravés del archivo laboral
masivo certificado por el Presidente del 1SS (hoy COLPENSIONES), NO aparece

reportado dicho monto” y pese al pago del cdlculo actuarial efectuado por BCSC,

con base en lo liquidado por COLPENSIONES, $2.233.143, el mismo no fue cargado

para el efecto pretendido por la demandante.

Asi las cosas, se tiene en primer lugar que el articulo 113 de la ley 100 de 1993, reza:

“ARTICULO 113. Traslado de régimen. Cuando los afiliados al sistema en desarrollo de la
presente Ley se trasladen de un régimen a otro se aplicardn las siguientes reglas:

a) Si el traslado se produce del regimen de Prestacion Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad, habrd lugar al reconocimiento de bonos pensionales en los
términos previstos por los articulos siguientes;

b) Si el traslado se produce del régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al régimen
de Prestacion Definida, se transferird a este Ultimo el saldo de la cuenta individual,
incluidos los rendimientos, que se acreditard en términos de semanas cotizadas, de
acuerdo con el salario base de cotizacion”.

Por su parte, el articulo 117 de la misma normativa dispone la forma en que se

calculard el valor de los bonos para cada dfiliado, senalando al respecto que:

“ARTICULO 117. Valor de los Bonos Pensionales. Para determinar el valor de los bonos,
se establecerd una pension de vejez de referencia para cada afiliado, que se calculard
asi:

a) Se calcula el salario que el dfiliado tendria a los sesenta (60) anos si es mujer o sesenta
y dos (62) si es hombre, como el resultado de multiplicar la base de cofizacion del
afiliado a 30 de junio de 1992, o en su defecto, el Ultimo salario devengado antes de
dicha fecha si para la misma se encontrase cesante, actualizado a la fecha de su
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ingreso al Sistema segun la variacion porcentual del indice de precios al consumidor
del DANE, por la relacion que exista entre el salario medio nacional a los sesenta (60)
anos si es mujer o sesenta y dos (62) si es hombre, y el salario medio nacional a la edad
que hubiere tenido el afiliado en dicha fecha. Dichos salarios medios nacionales seran
establecidos por el DANE:

b) El resultado obtenido en el literal anterior, se multiplica por el porcentaje que resulte
de sumar los siguientes porcentajes:

Cuarenta y cinco por ciento, mds un 3% por cada ano que exceda de los primeros 10
anos de cotizacion, empleo o servicio publico, mas otfro 3% por cada ano que faltaré
para alcanzarla edad de sesenta (60) anos si es mujer o sesenta 'y dos (62) sies hombre,
contado desde el momento de su vinculacion al sistema (...)".

Adicionalmente, la sentencia de vieja data SL 5790 de 2014, M.P. Dr. JORGE MAURICIO

BURGOS RUIZ, respecto del fema en cuestion reza:

“En efecto, el sentenciador invocd concretamente la sentencia CSL SL, 25 may. 2005,
rad. 25165, segun la cual cuando el empleador incumple la obligacién de afiliar a sus
frabajadores a la seguridad social o no paga los aportes de conformidad con los
salarios realmente devengados por ellos, asume las consecuencias de su omision y

debe reconocer el reqjuste correspondiente al bono pensional, de conformidad con

la liquidacidn que realice la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico.

(...) En otras palabras, la desatencion total o parcial, de las obligaciones frente al
réegimen existente en la materia en épocas precedentes a la vigencia de la Ley 100 de
1993, cuando afecte prerrogativas pensionales cuya maduracion o consolidacion
opere bajo el imperio de esta normatividad, puede comprometer la responsabilidad
de los empleadores incumplidos con sujecion a las reglas del nuevo sistema, aunque
de distintas maneras, dependiendo del perjuicio irogado al extrabajador o dfiliado, y
del regimen pensional al cual se hayan acogido. En algunos casos deberd responder
integramente por la prestacion (art. 133 de la Ley 100 de 1993); pagar cotizaciones y
sus intereses moratorios; cdlculos actuariales; o titulos o bonos pensionales; o la

diferencia en el valor de éstos o de las prestaciones.

(...) Cabria preguntarse si ese precepto, que se refiere al régimen de prima media,
aplica para el sub lite, en que se trata de una pension de vejez del régimen de ahorro
individual. La respuesta tiene que ser afirmativa, (...) Lo que sucede es que lo que varia
es la consecuencia, para los eventos en que el tfrabajador o dfiliado permanezca en el
régimen de prima media, la obligacion se determina con base en el cdlculo actuarial

referida al titulo pensional, y cuando se haya traslado al fondo de ahorro individual

como _en este caso, en la medida en que el perjuicio irogado al dfiliado fue la
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diferencia en el valor del bono pensional tipo A modalidad 2, debe responder por ella

de conformidad con las reglas propias que rigen su_cdlculo. Esta solucion fue

adoptada, por ejemplo, en sentencia CSJ SL, de 5 jul. 2005, rad. 23216". Subrayas de la

Sala

Descendiendo al caso objeto delrecurso de alzada por pasiva, se tiene que la omisidon
de coftizaciones al Sistema Integral de Seguridad Social en Pensiones por parte del
BANCO CAJA SOCIAL - BCSC en contra de los intereses pensionales de la
demandante, Sra. MARIA ISABEL SILVA ROMAN, por el periodo comprendido entre el
16 de junio y 26 de julio de 1992, no era posible subsanarlo con el pago del cdlculo
actuarial por valor de $2.233.143, como erradamente lo analizd COLPENSIONES vy lo
increpa la entidad bancaria traida a juicio, porque para el momento en que se
pretendid solucionar la omisidn en la activacion de la afiliacion al RPM, a cargo del

extinto ISS, hoy COLPENSIONES, la actora ya no hacia parte del Régimen Publico.

En este caso, como la advierte el precedente horizontal que orienta la materia, la
consecuencia de la omision del empleador, que ademds condujo a liquidar el bono
pensional sobre un salario no devengado por la actora a 30 de junio de 1992, es el
reconocimiento de la diferencia entre el valor del bono pensional liquidado por la OBP
y el que realmente corresponde, luego de aplicar el salario realmente devengado
para esa misma data, tal como lo concluyd el juzgador cognoscente y por ello, la
decision que en tal sentido adoptd el operador judicial de primer grado no admite

reproche alguno y serd confirmada.

Y tal decision no cambia ni siquiera bajo los lacdnicos argumentos que realza el
representante judicial de la demandada, quien pretende esquivar sus obligaciones
pensionales, de gran envergadura por el impacto econdmico que representa en el
derecho pensional de la demandante, con un actuar no agjustado a derecho. En
efecto, resulta inexplicable para el Juez Plural que, ante la omisidon en la activacion
de la dfiliacion de la demandante para el mes de junio de 1992, ante un cambio de
empleador, se pretendiera soslayar el déficit econdmico en la financiacion del bono
pensional con el pago de un cdlculo actuarial, como si se fratara de una simple mora,

cuando en verdad no lo es.

Es por lo brevemente expuesto que el recurso de apelacion formulado por pasiva no
alcanza prosperidad en esta instancia; empero, la parte resolutiva de la decision serd
modificada para definir, en forma clara y precisa, el monto de la diferencia a
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reconocer a favor de la demandante y a cargo de la demandada, sin que ello
impligue, de manera alguna, hacer mdas gravosa la situacion del apelante Unico. Para
ello se tendrd en cuenta la liquidacion efectuada por la Oficina de Bonos Pensionales
— OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico para atender requerimiento
judicial, que resulta coincidente con el gjercicio aritmético realizado para el efecto

por esta Sala de Decision y que se infegrard a la presente decision.

Entidad a cargo Bono pensional con SB Bono pensional emitido y Diferencia entre
$279.400 al 1° de mayo expedido con SB $123.210 liquidaciones
de 1994 al 1° de mayo de 1994
NACION $ 10.830.390 $4.796.785 $ 6.033.785
COLPENSIONES $ 62.060 $ 27.055 $ 35.005
TOTAL $10.892.450 $ 4.823.840 $6.068.610

Ahora, esta suma $ 6.068.610 actualizada desde 1° de mayo de 1994 a la fecha en
que se profiere la sentencia de primera instancia, se obtiene la suma de $110.535.438,
la que serd ajustada de conformidad con la liquidaciéon de la OBP al momento en que
se redlice el pago efectivo y que, en todo caso, deberd cubrirse antes de que se

redima el referido bono pensional.

2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme de desata el recurso de apelacion formulado por pasiva, la condena en
costas en esta instancia estard a su exclusivo cargo y a favor de la parte demandante,
fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimyv; esto es, $2.000.000, que
serd liguidada de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo
ordena el art. 366 del C.G.P.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO: MODIFICAR el numeral PRIMERO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, el 3 de junio de 2021,

objeto de apelacién por pasiva, el cual quedard del siguiente tenor:
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“PRIMERO: CONDENAR al BANCO CAJA SOCIAL - BCSC S.A., a pagar con destino a la
cuenta individual de la demandante MARIA ISABEL SILVA ROMAN, cofiiada a la AFP
PROTECCION S$.A., Ila diferencia del bono pensional tipo A resultante entre el valor
liquidado por la OBP del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico sobre un IBC de $
123.210 y el que se obtiene sobre un ingreso de $ 279.400, que a 1° de mayo de 1994
asciende a $ 6.068.610 y que actualizado a la fecha en que se profiere la sentencia de
primera instancia, arroja la suma de $110.535.438. Este valor serd ajustado al momento
en que se readlice el pago efectivo y que, en todo caso, deberd cubrirse antes de que

se redima el referido bono pensional”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion por pasiva, de

acuerdo con las argumentaciones que anteceden.

TERCERO: CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandada BANCO CAJA
SOCIAL - BCSC S.A. y a favor de la parte demandante, fijando las agencias en
derecho en el equivalente a dos (2) smimv; esto es, $ 2.000.000, que serdn liquidadas
de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del
C.G.P.

CUARTO: ANEXAR a la presente decision, el cuadro contentivo de la diferencia del
bono pensional y su correspondiente actualizacidon, al que se hace referencia en la

parte motiva de esta providencia.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

0 2.0 7

CLARA INES LOPEZ PAVILA (M.P.)

Los Magistrados,

N CARLOS MUNOZ DUARDO ANGEL ALFARO
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PROCESO:

TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO

2018-00325
DEMANDANTE: MARIA ISABEL SILVA ROMAN
DEMANDADO: BANCO CAJA SOCIAL BCSC Y OTRO

CALCULO DIFERENCIA VALOR DEL BONO CON INTERESES A LA

FECHA DE PRIMERA INSTANCIA ANO MES
Liguidado HASTA (Afio/Mes): 2021 06
Liquidado DESDE (Afio/Mes): 1994 05
Valor de la Reserva al corte (valor por el que fue emitido el bono):| $ 6.068.610,00

Reserva capitalizada por

Afio Mes ?{;ﬁ;:g%lra;&i.sf PeO/r:sl,)igEal qu'\L/JIieds:cTos Interés Mensual |Intereres Acumulados
Decreto 1887 de 1.994)

1994 05 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $119.149,68
1994 06 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $238.299,36
1994 07 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $357.449,05
1994 08 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $476.598,73
1994 09 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $595.748,41
1994 10 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $714.898,09
1994 11 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $834.047,77
1994 12 $6.068.610 1,96 1,0 $119.149,68 $953.197,46
1995 01 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.091.014,75
1995 02 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.228.832,04
1995 03 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.366.649,33
1995 04 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.504.466,63
1995 05 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.642.283,92
1995 06 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.780.101,21
1995 07 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $1.917.918,51
1995 08 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $2.055.735,80
1995 09 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $2.193.553,09
1995 10 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $2.331.370,38
1995 11 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $2.469.187,68
1995 12 $7.021.807 1,96 1,0 $137.817,29 $2.607.004,97
1996 01 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $2.758.201,04
1996 02 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $2.909.397,11
1996 03 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.060.593,18
1996 04 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.211.789,25
1996 05 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.362.985,32
1996 06 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.514.181,39
1996 07 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.665.377,46
1996 08 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.816.573,53
1996 09 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $3.967.769,60
1996 10 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $4.118.965,67
1996 11 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $4.270.161,74
1996 12 $8.675.615 1,74 1,0 $151.196,07 $4.421.357,81
1997 01 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $4.620.231,60
1997 02 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $4.819.105,39
1997 03 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $5.017.979,18
1997 04 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $5.216.852,97
1997 05 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $5.415.726,77
1997 06 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $5.614.600,56
1997 07 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $5.813.474,35
1997 08 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $6.012.348,14
1997 09 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $6.211.221,93
1997 10 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $6.410.095,72
1997 11 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $6.608.969,51
1997 12 $10.489.968 1,90 1,0 $198.873,79 $6.807.843,31
1998 01 $12.876.453 1,62 1,0 $208.058,29 $7.015.901,60
1998 02 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $7.234.527,39
1998 03 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $7.453.153,18
1998 04 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $7.671.778,97
1998 05 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $7.890.404,77
1998 06 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $8.109.030,56
1998 07 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $8.327.656,35
1998 08 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $8.546.282,14
1998 09 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $8.764.907,94
1998 10 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $8.983.533,73




1998 11 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $9.202.159,52
1998 12 $12.876.453 1,70 1,0 $218.625,79 $9.420.785,31
1999 01 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $9.672.793,91
1999 02 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $9.924.802,51
1999 03 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $10.176.811,11
1999 04 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $10.428.819,71
1999 05 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $10.680.828,31
1999 06 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $10.932.836,91
1999 07 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $11.184.845,51
1999 08 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $11.436.854,11
1999 09 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $11.688.862,71
1999 10 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $11.940.871,31
1999 11 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $12.192.879,91
1999 12 $15.489.395 1,63 1,0 $252.008,60 $12.444.888,50
2000 01 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $12.642.655,95
2000 02 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $12.840.423,40
2000 03 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $13.038.190,85
2000 04 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $13.235.958,30
2000 05 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $13.433.725,75
2000 06 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $13.631.493,20
2000 07 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $13.829.260,65
2000 08 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $14.027.028,10
2000 09 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $14.224.795,55
2000 10 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $14.422.563,00
2000 11 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $14.620.330,45
2000 12 $18.513.499 1,07 1,0 $197.767,45 $14.818.097,90
2001 01 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $15.015.651,98
2001 02 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $15.213.206,05
2001 03 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $15.410.760,13
2001 04 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $15.608.314,21
2001 05 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $15.805.868,28
2001 06 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.003.422,36
2001 07 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.200.976,44
2001 08 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.398.530,52
2001 09 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.596.084,59
2001 10 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.793.638,67
2001 11 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $16.991.192,75
2001 12 $20.886.708 0,95 1,0 $197.554,08 $17.188.746,82
2002 01 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $17.396.632,25
2002 02 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $17.604.517,68
2002 03 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $17.812.403,10
2002 04 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $18.020.288,53
2002 05 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $18.228.173,95
2002 06 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $18.436.059,38
2002 07 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $18.643.944,81
2002 08 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $18.851.830,23
2002 09 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $19.059.715,66
2002 10 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $19.267.601,08
2002 11 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $19.475.486,51
2002 12 $23.257.357 0,89 1,0 $207.885,43 $19.683.371,93
2003 01 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $19.903.415,61
2003 02 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $20.123.459,29
2003 03 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $20.343.502,96
2003 04 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $20.563.546,64
2003 05 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $20.783.590,31
2003 06 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $21.003.633,99
2003 07 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $21.223.677,66
2003 08 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $21.443.721,34
2003 09 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $21.663.765,01
2003 10 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $21.883.808,69
2003 11 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $22.103.852,36
2003 12 $25.751.982 0,85 1,0 $220.043,68 $22.323.896,04
2004 01 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $22.544.432,55
2004 02 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $22.764.969,06
2004 03 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $22.985.505,57
2004 04 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $23.206.042,08
2004 05 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $23.426.578,59
2004 06 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $23.647.115,10
2004 07 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $23.867.651,61
2004 08 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $24.088.188,12
2004 09 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $24.308.724,63
2004 10 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $24.529.261,14
2004 11 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $24.749.797,65
2004 12 $28.392.506 0,78 1,0 $220.536,51 $24.970.334,16




2005 01 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $25.194.988,73
2005 02 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $25.419.643,30
2005 03 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $25.644.297,87
2005 04 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $25.868.952,44
2005 05 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $26.093.607,01
2005 06 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $26.318.261,58
2005 07 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $26.542.916,15
2005 08 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $26.767.570,72
2005 09 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $26.992.225,30
2005 10 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $27.216.879,87
2005 11 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $27.441.534,44
2005 12 $31.038.944 0,72 1,0 $224.654,57 $27.666.189,01
2006 01 $33.734.799 0,88 1,0 $296.866,23 $27.963.055,24
2006 02 $33.734.799 0,96 1,0 $323.854,07 $28.286.909,31
2006 03 $33.734.799 1,04 1,0 $350.841,91 $28.637.751,22
2006 04 $33.734.799 0,77 1,0 $259.757,95 $28.897.509,17
2006 05 $33.734.799 0,66 1,0 $222.649,67 $29.120.158,84
2006 06 $33.734.799 0,62 1,0 $209.155,75 $29.329.314,60
2006 07 $33.734.799 0,75 1,0 $253.010,99 $29.582.325,59
2006 08 $33.734.799 0,72 1,0 $242.890,55 $29.825.216,14
2006 09 $33.734.799 0,61 1,0 $205.782,27 $30.030.998,42
2006 10 $33.734.799 0,19 1,0 $64.096,12 $30.095.094,54
2006 11 $33.734.799 0,56 1,0 $188.914,87 $30.284.009,41
2006 12 $33.734.799 0,56 1,0 $188.914,87 $30.472.924,28
2007 01 $36.541.534 1,11 1,0 $405.611,03 $30.878.535,31
2007 02 $36.541.534 1,47 1,0 $537.160,55 $31.415.695,87
2007 03 $36.541.534 1,55 1,0 $566.393,78 $31.982.089,65
2007 04 $36.541.534 1,23 1,0 $449.460,87 $32.431.550,52
2007 05 $36.541.534 0,63 1,0 $230.211,67 $32.661.762,19
2007 06 $36.541.534 0,44 1,0 $160.782,75 $32.822.544,94
2007 07 $36.541.534 0,50 1,0 $182.707,67 $33.005.252,61
2007 08 $36.541.534 0,20 1,0 $73.083,07 $33.078.335,68
2007 09 $36.541.534 0,40 1,0 $146.166,14 $33.224.501,82
2007 10 $36.541.534 0,34 1,0 $124.241,22 $33.348.743,03
2007 11 $36.541.534 0,79 1,0 $288.678,12 $33.637.421,15
2007 12 $36.541.534 0,83 1,0 $303.294,73 $33.940.715,89
2008 01 $40.009.326 1,40 1,0 $560.130,56 $34.500.846,45
2008 02 $40.009.326 1,83 1,0 $732.170,66 $35.233.017,11
2008 03 $40.009.326 1,15 1,0 $460.107,25 $35.693.124,36
2008 04 $40.009.326 1,03 1,0 $412.096,06 $36.105.220,42
2008 05 $40.009.326 1,27 1,0 $508.118,44 $36.613.338,86
2008 06 $40.009.326 1,18 1,0 $472.110,05 $37.085.448,90
2008 07 $40.009.326 0,81 1,0 $324.075,54 $37.409.524,44
2008 08 $40.009.326 0,52 1,0 $208.048,49 $37.617.572,94
2008 09 $40.009.326 0,13 1,0 $52.012,12 $37.669.585,06
2008 10 $40.009.326 0,68 1,0 $272.063,42 $37.941.648,48
2008 11 $40.009.326 0,60 1,0 $240.055,96 $38.181.704,43
2008 12 $40.009.326 0,77 1,0 $308.071,81 $38.489.776,24
2009 01 $44.558.386 0,92 1,0 $409.937,15 $38.899.713,39
2009 02 $44.558.386 1,14 1,0 $507.965,60 $39.407.679,00
2009 03 $44.558.386 0,83 1,0 $369.834,61 $39.777.513,60
2009 04 $44.558.386 0,64 1,0 $285.173,67 $40.062.687,28
2009 05 $44.558.386 0,34 1,0 $151.498,51 $40.214.185,79
2009 06 $44.558.386 0,26 1,0 $115.851,80 $40.330.037,59
2009 07 $44.558.386 0,29 1,0 $129.219,32 $40.459.256,91
2009 08 $44.558.386 0,37 1,0 $164.866,03 $40.624.122,94
2009 09 $44.558.386 0,21 1,0 $93.572,61 $40.717.695,55
2009 10 $44.558.386 0,20 1,0 $89.116,77 $40.806.812,33
2009 11 $44.558.386 0,25 1,0 $111.395,97 $40.918.208,29
2009 12 $44.558.386 0,41 1,0 $182.689,38 $41.100.897,68
2010 01 $47.169.508 1,03 1,0 $485.845,93 $41.586.743,60
2010 02 $47.169.508 1,13 1,0 $533.015,44 $42.119.759,04
2010 03 $47.169.508 0,58 1,0 $273.583,14 $42.393.342,19
2010 04 $47.169.508 0,78 1,0 $367.922,16 $42.761.264,35
2010 05 $47.169.508 0,43 1,0 $202.828,88 $42.964.093,23
2010 06 $47.169.508 0,43 1,0 $202.828,88 $43.166.922,11
2010 07 $47.169.508 0,29 1,0 $136.791,57 $43.303.713,68
2010 08 $47.169.508 0,44 1,0 $207.545,83 $43.511.259,52
2010 09 $47.169.508 0,18 1,0 $84.905,11 $43.596.164,63
2010 10 $47.169.508 0,24 1,0 $113.206,82 $43.709.371,45
2010 11 $47.169.508 0,51 1,0 $240.564,49 $43.949.935,94
2010 12 $47.169.508 0,99 1,0 $466.978,13 $44.416.914,06
2011 01 $50.485.524 1,25 1,0 $631.069,05 $45.047.983,12
2011 02 $50.485.524 0,90 1,0 $454.369,72 $45.502.352,83




2011 03 $50.485.524 0,60 1,0 $302.913,14 $45.805.265,98
2011 04 $50.485.524 0,44 1,0 $222.136,31 $46.027.402,28
2011 05 $50.485.524 0,61 1,0 $307.961,70 $46.335.363,98
2011 06 $50.485.524 0,64 1,0 $323.107,35 $46.658.471,33
2011 07 $50.485.524 0,47 1,0 $237.281,96 $46.895.753,30
2011 08 $50.485.524 0,30 1,0 $151.456,57 $47.047.209,87
2011 09 $50.485.524 0,63 1,0 $318.058,80 $47.365.268,67
2011 10 $50.485.524 0,52 1,0 $262.524,73 $47.627.793,40
2011 11 $50.485.524 0,46 1,0 $232.233,41 $47.860.026,81
2011 12 $50.485.524 0,76 1,0 $383.689,98 $48.243.716,79
2012 01 $54.312.327 1,07 1,0 $581.141,90 $48.824.858,69
2012 02 $54.312.327 0,92 1,0 $499.673,41 $49.324.532,09
2012 03 $54.312.327 0,45 1,0 $244.405,47 $49.568.937,56
2012 04 $54.312.327 0,46 1,0 $249.836,70 $49.818.774,27
2012 05 $54.312.327 0,63 1,0 $342.167,66 $50.160.941,92
2012 06 $54.312.327 0,40 1,0 $217.249,31 $50.378.191,23
2012 07 $54.312.327 0,31 1,0 $168.368,21 $50.546.559,44
2012 08 $54.312.327 0,37 1,0 $200.955,61 $50.747.515,05
2012 09 $54.312.327 0,61 1,0 $331.305,19 $51.078.820,25
2012 10 $54.312.327 0,49 1,0 $266.130,40 $51.344.950,65
2012 11 $54.312.327 0,18 1,0 $97.762,19 $51.442.712,84
2012 12 $54.312.327 0,42 1,0 $228.111,77 $51.670.824,61
2013 01 $57.739.435 0,63 1,0 $363.758,44 $52.034.583,05
2013 02 $57.739.435 0,74 1,0 $427.271,82 $52.461.854,86
2013 03 $57.739.435 0,54 1,0 $311.792,95 $52.773.647,81
2013 04 $57.739.435 0,57 1,0 $329.114,78 $53.102.762,59
2013 05 $57.739.435 0,61 1,0 $352.210,55 $53.454.973,14
2013 06 $57.739.435 0,55 1,0 $317.566,89 $53.772.540,03
2013 07 $57.739.435 0,37 1,0 $213.635,91 $53.986.175,94
2013 08 $57.739.435 0,41 1,0 $236.731,68 $54.222.907,62
2013 09 $57.739.435 0,61 1,0 $352.210,55 $54.575.118,17
2013 10 $57.739.435 0,61 1,0 $352.210,55 $54.927.328,72
2013 11 $57.739.435 0,61 1,0 $352.210,55 $55.279.539,27
2013 12 $57.739.435 0,61 1,0 $352.210,55 $55.631.749,82
2014 01 $61.700.360 0,83 1,0 $512.112,99 $56.143.862,81
2014 02 $61.700.360 0,93 1,0 $573.813,35 $56.717.676,16
2014 03 $61.700.360 0,72 1,0 $444.242 59 $57.161.918,75
2014 04 $61.700.360 0,78 1,0 $481.262,81 $57.643.181,55
2014 05 $61.700.360 0,82 1,0 $505.942,95 $58.149.124,50
2014 06 $61.700.360 0,41 1,0 $252.971,48 $58.402.095,98
2014 07 $61.700.360 0,48 1,0 $296.161,73 $58.698.257,71
2014 08 $61.700.360 0,53 1,0 $327.011,91 $59.025.269,61
2014 09 $61.700.360 0,46 1,0 $283.821,66 $59.309.091,27
2014 10 $61.700.360 0,49 1,0 $302.331,76 $59.611.423,03
2014 11 $61.700.360 0,45 1,0 $277.651,62 $59.889.074,65
2014 12 $61.700.360 0,60 1,0 $370.202,16 $60.259.276,81
2015 01 $66.327.887 0,98 1,0 $650.013,29 $60.909.290,10
2015 02 $66.327.887 1,45 1,0 $961.754,36 $61.871.044,46
2015 03 $66.327.887 0,93 1,0 $616.849,35 $62.487.893,81
2015 04 $66.327.887 0,86 1,0 $570.419,83 $63.058.313,63
2015 05 $66.327.887 0,59 1,0 $391.334,53 $63.449.648,17
2015 06 $66.327.887 0,42 1,0 $278.577,12 $63.728.225,29
2015 07 $66.327.887 0,52 1,0 $344.905,01 $64.073.130,30
2015 08 $66.327.887 0,82 1,0 $543.888,67 $64.617.018,97
2015 09 $66.327.887 1,05 1,0 $696.442,81 $65.313.461,78
2015 10 $66.327.887 1,02 1,0 $676.544,45 $65.990.006,23
2015 11 $66.327.887 0,92 1,0 $610.216,56 $66.600.222,79
2015 12 $66.327.887 0,96 1,0 $636.747,71 $67.236.970,50
2016 01 $73.305.581 1,63 1,0 $1.194.880,96 $68.431.851,46
2016 02 $73.305.581 1,60 1,0 $1.172.889,29 $69.604.740,75
2016 03 $73.305.581 1,28 1,0 $938.311,43 $70.543.052,18
2016 04 $73.305.581 0,82 1,0 $601.105,76 $71.144.157,94
2016 05 $73.305.581 0,85 1,0 $623.097,43 $71.767.255,38
2016 06 $73.305.581 0,80 1,0 $586.444,64 $72.353.700,02
2016 07 $73.305.581 0,86 1,0 $630.427,99 $72.984.128,01
2016 08 $73.305.581 0,01 1,0 $7.326,24 $72.991.454,25
2016 09 $73.305.581 0,27 1,0 $195.037,51 $73.186.491,76
2016 10 $73.305.581 0,27 1,0 $195.037,51 $73.381.529,26
2016 11 $73.305.581 0,43 1,0 $315.214,00 $73.696.743,26




2016 12 $73.305.581 0,76 1,0 $557.122,41 $74.253.865,67
2017 01 $80.322.476 1,36 1,0 $1.092.385,67 $75.346.251,34
2017 02 $80.322.476 1,31 1,0 $1.052.224,43 $76.398.475,77
2017 03 $80.322.476 0,81 1,0 $650.612,05 $77.049.087,83
2017 04 $80.322.476 0,79 1,0 $634.547,56 $77.683.635,38
2017 05 $80.322.476 0,56 1,0 $449.805,86 $78.133.441,25
2017 06 $80.322.476 0,43 1,0 $345.386,65 $78.478.827,89
2017 07 $80.322.476 0,28 1,0 $224.902,93 $78.703.730,82
2017 08 $80.322.476 0,47 1,0 $377.515,64 $79.081.246,46
2017 09 $80.322.476 0,36 1,0 $289.160,91 $79.370.407,37
2017 10 $80.322.476 0,35 1,0 $281.128,66 $79.651.536,04
2017 11 $80.322.476 0,50 1,0 $401.612,38 $80.053.148,42
2017 12 $80.322.476 0,71 1,0 $570.289,58 $80.623.437,99
2018 01 $86.692.048 0,97 1,0 $840.912,87 $81.464.350,86
2018 02 $86.692.048 1,01 1,0 $875.589,68 $82.339.940,54
2018 03 $86.692.048 0,57 1,0 $494.144,67 $82.834.085,22
2018 04 $86.692.048 0,78 1,0 $676.197,97 $83.510.283,19
2018 05 $86.692.048 0,58 1,0 $502.813,88 $84.013.097,07
2018 06 $86.692.048 0,47 1,0 $407.452,63 $84.420.549,70
2018 07 $86.692.048 0,20 1,0 $173.384,10 $84.593.933,79
2018 08 $86.692.048 0,45 1,0 $390.114,22 $84.984.048,01
2018 09 $86.692.048 0,48 1,0 $416.121,83 $85.400.169,84
2018 10 $86.692.048 0,45 1,0 $390.114,22 $85.790.284,05
2018 11 $86.692.048 0,44 1,0 $381.445,01 $86.171.729,07
2018 12 $86.692.048 0,63 1,0 $546.159,90 $86.717.888,97
2019 01 $92.786.499 0,94 1,0 $872.193,09 $87.590.082,06
2019 02 $92.786.499 0,87 1,0 $807.242,54 $88.397.324,60
2019 03 $92.786.499 0,77 1,0 $714.456,04 $89.111.780,64
2019 04 $92.786.499 0,82 1,0 $760.849,29 $89.872.629,93
2019 05 $92.786.499 0,64 1,0 $593.833,59 $90.466.463,53
2019 06 $92.786.499 0,59 1,0 $547.440,34 $91.013.903,87
2019 07 $92.786.499 0,55 1,0 $510.325,74 $91.524.229,61
2019 08 $92.786.499 0,34 1,0 $315.474,10 $91.839.703,71
2019 09 $92.786.499 0,47 1,0 $436.096,55 $92.275.800,26
2019 10 $92.786.499 0,49 1,0 $454.653,84 $92.730.454,10
2019 11 $92.786.499 0,42 1,0 $389.703,30 $93.120.157,40
2019 12 $92.786.499 0,59 1,0 $547.440,34 $93.667.597,74
2020 01 $99.736.208 0,75 1,0 $748.021,56 $94.415.619,30
2020 02 $99.736.208 0,98 1,0 $977.414,84 $95.393.034,13
2020 03 $99.736.208 0,89 1,0 $887.652,25 $96.280.686,38
2020 04 $99.736.208 0,48 1,0 $478.733,80 $96.759.420,18
2020 05 $99.736.208 0,01 1,0 $9.973,62 $96.769.393,80
2020 06 $99.736.208 -0,06 1,0 -$59.841,72 $96.709.552,08
2020 07 $99.736.208 0,33 1,0 $329.129,49 $97.038.681,56
2020 08 $99.736.208 0,32 1,0 $319.155,86 $97.357.837,43
2020 09 $99.736.208 0,64 1,0 $638.311,73 $97.996.149,16
2020 10 $99.736.208 0,27 1,0 $269.287,76 $98.265.436,92
2020 11 $99.736.208 0,17 1,0 $169.551,55 $98.434.988,47
2020 12 $99.736.208 0,71 1,0 $708.127,07 $99.143.115,54
2021 01 $105.211.726 0,75 1,0 $789.087,94 $99.932.203,49
2021 02 $105.211.726 0,94 1,0 $988.990,22 $100.921.193,71
2021 03 $105.211.726 0,85 1,0 $894.299,67 $101.815.493,37
2021 04 $105.211.726 0,91 1,0 $957.426,70 $102.772.920,08
2021 05 $105.211.726 1,34 1,0 $1.409.837,12 $104.182.757,20
2021 06 $105.211.726 0,27 1,0 $284.071,66 $104.466.828,86

VALOR TOTAL DEL BONO A LA FECHA DE PAGO (Capital + Intereses)

$110.535.438,86
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105002-2019-00481-01 (284)
ACTA No. 513

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

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

I ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia de
la afiliacion efectuada a la AFP PORVENIR S.A., por vulnerar el principio de libertad
informada. Solicita, en consecuencia, se ordene a COLPENSIONES acepte su retorno al
RPM y que la administradora del fondo privado fraido a juicio, traslade los dineros
obrantes en la cuenta individual, los rendimientos financieros, utilidades, bonos
pensionales, asi como los gastos de administraciéon debidamente indexados.
Igualmente se reconozcan los perjuicios morales derivados del tfraslado, junto con las

costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 10 de enero de 1957 y para efectos pensionales cotizd desde el
1° de octubre de 1991 al 30 de octubre de 1997 a CAJANAL; que, sin mediar asesoria
idonea, en octubre de 1997, fue trasladado al RAIS a traves la AFP PORVENIR S.A. sin
conocer las consecuencias del cambio de régimen pensional; que debido al traslado,
la proteccidén de la mesada en el fondo al que se encuentra aofiliado actualmente no

corresponde a su nivel de vida, resultando inferior a la que se obtendria en el RPM; que
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dicha situaciéon ha causado afeccidn en sus expectativas legitimas de acceso a una

pension digna, entre oftras.

Finalmente, senala que el 12 de septiembre de 2019 presentd reclamacion
administrativa ante COLPENSIONES, la cual se resolvié negativamente mediante oficio

del 17 del mismo mes y ano.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd a los fondos demandados, al igual que al Ministerio Publico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna, a fravés de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez, toda vez que no allegd prueba de vicios del
consentimiento o falta de informacion ala hora de tomar la decision del mismo. Advierte
gue el retorno del actor al RPM se solicitd en forma extempordnea. Con fundamento en
ello formuld varias excepciones de fondo que denomind “prescripcion”, “cobro de lo
no debido”, “ausencia de prueba de la falta de informacion y/o engano que la parte
actora atribuye a la AFP del RAIS”, “inexistencia de la obligacion”, “buena fe”,
“imposibilidad de condena en costas”, “falta de legitimacion en la causa por pasiva”,

entre ofras.

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

representada.

Finalmente intervino el Ministerio PUblico para enfatizar que de conformidad con la linea
jurisprudencial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, los
atributos de los que debe gozar el fraslado a efectos de que resulte vdlido son la libertad
y voluntariedad; es decir, la libertad informada, senalando que ésta implica la
comprobacion de que existio o no una decision documentada, precedida de las

explicaciones sobre los efectos de su traslado, aclarando, ademds, que previo a su
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traslado al RAIS, el demandante pertenecié al RPM por pertenecer a CAJANAL, que

también hace parte de talrégimen, de conformidad con el art. 52 de la Ley 100 de 1993.

1.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 20 de mayo de 2022, siguiendo el precedente
jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de réegimen pensional del demandante a la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., promovido el
10 de octubre de 1997. Declard, en consecuencia, que para todos los efectos legales
el accionante nunca se trasladd al RAIS y por lo mismo siempre permanecié en el RPM
conservando los beneficios que éste ofrece, porlo que condend a la administradora del
régimen individual para que fraslade a COLPENSIONES, quien igualmente se obliga a
recibir, la totalidad de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual del actora
junto con sus rendimientos, el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, asi
como el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, estos Ultimos

debidamente indexados.

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

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacion, el apoderado judicial de PORVENIR S.A., solicita al
Juez Colegiado, que la decisibn sea revocada y, en su lugar, se absuelva a su
representada de las condenas impuestas, incluidas las costas. Sustenta su recurso en
que es procedente y asi deberd declararse, la prescripcidon de cardcter civil respecto
de la accidon que gestd este proceso, toda vez que, insiste, el objeto del proceso y la
fijacion del litigio se circunscribieron a determinar la existencia, validez o ineficacia del
acto juridico de traslado, que efectivamente existio y produjo efectos durante el tiempo
que la demandante estuvo dfiliada, haciendo aportes y recibiendo rendimientos

financieros en la cuenta individual y, desde luego, la administradora haciendo uso del
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derecho legal de cobro de la cuota de administracion por el frabajo desarrollado vy la

produccion de esos beneficios.

Agrega que la prueba aportada resulta insuficiente, por contar con la simple afirmacion
de falta de informacion y un testimonio e interrogatorio de parte, quienes recuerdan
solamente lo que les conviene, olvidando lo que les perjudica, sin que con ello se
demuestre la afectacion de la voluntad de la demandante, lo que de contera conlleva

a la plena validez del acto juridico del traslado.

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

trasladando todas las sumas declaradas.

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

manifestaciones de la entidad demandada merezcan consideracion alguna.

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

conforme a las buenas prdcticas comerciales y contractuales.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

La apoderada judicial de la parte demandada COLPENSIONES, a su turno, expone su
desacuerdo en procura de que se revoque el fallo de primer orden, con base en iguales
argumentos esbozados desde la contestacion de la demanda vy los alegatos de
conclusion, insistiendo en que la migracion del sistema pensional, para el caso bajo
estudio, no es legal ni jurisprudencialmente viable, toda vez que el demandante en

forma previa ni posterior al fraslado solicitd informacién o asesoria pensional.
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Agrega que en el presente asunto si bien es cierto la administradora del RAIS tiene en su
cabeza el deber de informacion, los consumidores financieros tienen también la
obligacion de consultar sobre su derecho pensional a efectos de determinar la opcidon
que mejor le convenga en materia pensional y sin que ello ocurriera se deduce su

satisfaccion con la decision adoptada.

Finalmente senala, que el precedente jurisprudencial en torno a la carga dindmica de
la prueba no puede aplicarse indistinfamente como lo realiza el juzgado, pues cada
caso debe contar con un andlisis probatorio propio, sin que sea suficiente la sola
afirmacion del demandante para invertir la carga probatoria, asi, solamente en el
evento de tratarse de una persona débil y de escasos conocimientos procede el
traslado de manera automdatica o cuando se demuestre un perjuicio al momento del
traslado y no posteriormente cuando no se cumplen sus aspiraciones pensionales, como

en el presente caso.

. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

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

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. de la Ley 2213 de 2022, se presentaron -via electronica-, las
intervenciones de los apoderados judiciales de las demandadas PORVENIR S.A. vy
COLPENSIONES y del Ministerio PUblico, conforme da cuenta la constancia secretarial
de 5 de agosto de 2022.

El apoderado judicial de la llomada a juicio PORVENIR S.A., insiste en la revocatoria del
fallo proferido, acudiendo al andlisis realizado desde la contestacion de la demanda

respecto de la ineficacia del traslado, oponiéndose, ademds, a la condena en costas
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por considerarlas improcedentes, en razén a que siempre obrd de buena fe y con

apego a la Constitucion y la Ley.

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

condenas impuestas en primera instancia.

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

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

CONSIDERACIONES

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

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada en
esta instancia, por aqjustarse a las orientaciones que frazaron las sentencias de
unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, como Tribunal de Casacién y Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria,
desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314 de la misma
fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias relevantes SL
12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019, SL1688-2019,
SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacién No. 68852 del 9 de

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

acogidas como propias por esta Sala de Decision Laboral.

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

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

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

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

afiliacion.

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

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

de las nulidades o de la inexistencia.

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

Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

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

afiliado inexperto.

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

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

irenunciable e inalienable.

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

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

2.2.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio PORVENIR S.A., no cumplié con
el deber de brindar informacién clara, completa y comprensible al demandante Sr.
CARLOS ARMANDO GUERRERO DIAZ o al menos no lo demostrd en la presente causa,
en tanto no aportd ningun elemento de conviccidn que permita siquiera inferir que en
el proceso de fraslado pensional y durante el tiempo de permanencia del afiliado ante
la administradora le ilustrara con informacion clara, completa, comprensible y suficiente
acerca de la trascendencia de tal decision, no solo con proyeccion o cdlculos objetivos
sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno
y ofro régimen, con explicacidn de sus ventagjas y desventajas sobre las cuales

estructurara libremente su convencimiento.

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

desventagja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibié la informacién clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se enfienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A. incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento. Por una
parte, de brindarle al Sr. GUERRERO DIAZ la informacién que redna estas caracteristicas
a la medida de quien tiene el conocimiento integro o probo del tema, como ya se

indico y por otfra, la de asesorarlo llegando incluso, de ser necesario, a desanimarlo de
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realizar el fraslado, de encontrar que tal decision no le favorecia en su anhelo pensional

futuro.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrito por el accionante ante PORVENIR S.A., a través de formulario No. 00957452
suscrito el 10 de octubre de 1997 (fl. 420) y la historia laboral, determinaciéon que implica
privar este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcidon juridica de que nunca
se realizd, mds bien, el demandante siempre estuvo vinculado al RPMPD al cual se afilio
vdlidamente el 1° de octubre de 1991 (fl. 27), a tfravés CAJANAL, igualmente a cargo de
este régimen pensional a la luz de lo establecido en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993,
reglamentado en el articulo 34 del Decreto 692 de 1994, con la posibilidad de acceder

a los beneficios pensionales que el sistema ofrece.

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

esta movilidad del sistema pensional no se hubiere realizado jamas.

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

organo de cierre en la Ultima sentencia citada y en la SL 3719 de 2021.
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En igual sentido, se respalda la orden de reconocer la diferencia o merma entre el valor
total a trasladar por la demandada PORVENIR S.A. y el que deberia existir en la cuenta
global a cargo de COLPENSIONES si el actor hubiese permanecido en él, por cuanto la
omisidon en sus deberes de informacion y debida asesoria fundd la declaratoria de
ineficacia del acto juridico de fraslado que ahora concita la atenciéon del Juez Plural (art. 963
Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a juicio ni el fondo
administrado por COLPENSIONES deban asumir defrimento econdmico alguno por este

concepto.

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

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

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, I6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el caso
bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomé la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después, sin que tal obligacion se trasponga en cabeza del ofiliado,
porque en efecto se frata de un acto especifico que exige conocimientos
especializados. Asi lo advirtié la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio de 2021, con ponencia del Mg. Dr. Luis
Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La afirmacion sobre la profesion del
reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun trabajando en el sector financiero todos
los administradores de empresas tienen el conocimiento, la experiencia y la
comprension sobre el sistema pensional, como para de allideducir una regla excluyente

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

Lo anterior tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del

mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito inaugural se omitié pedir
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gue se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del fraslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por el demandante es alcanzar, a futuro, una pensidn de vejez acorde con
el ingreso base de cotizacion, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de
las falencias en el proceso de traslado de régimen pensional. Asi las cosas, en esta

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

2.2.3. COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

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

para la declaratoria judicial de un derecho.

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

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

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

apelacidon proceden contra el auto que aprueba las costas.

2.2.4. EXCEPCIONES

Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por la
enfidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se surte el grado jurisdiccional
de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las pretensiones del demandante y ello
en el sub examine no ocurrid. La misma suerte corre la de prescripcion, pues segun lo ha
manifestado nuestro maximo érgano de cierre jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-
2019, CSJSL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la pretension encaminada a la declaratoria de
ineficacia del traslado es meramente declarativa y como tal derecho forma parte de

la Seguridad Social, es innegable su cardcter irenunciable e imprescriptible.
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2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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

causado.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Pasto, el 20 de mayo de 2022, objeto de apelacion y consulta,

conforme las consideraciones que anteceden.

SEGUNDO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas PORVENIR S.A. y
a COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en
el equivalente a 2 smimv; para cada una de ellas, que serdn liquidadas de forma
concentrada por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En

el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdan costas por no haberse causado.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

’ ;>

CLARA INES LOPEZ DAYILA (M.P.)

UAN CARLOS'MUNOZ LUIS
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SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003 - 2019 — 00483 01 (487)
ACTA No. 505

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidos (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por NELSON
FERNANDO ERAZO PANTOJA en contra de LA CIGARRA S.A.S., acto para el cual las

partes se encuentran debidamente noftificadas.

I. ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la existencia de
un contrato de frabagjo celebrado a término indefinido con la demandada, LA
CIGARRAS.AS., que rigio desde el 2 de mayo de 2005 y termind por decision unilateral
e injusta el 13 de enero de 2017. Como consecuencia de tales declaraciones solicita
imponer condena a cargo de la empleadora traida a juicio, por las acreencias
laborales enlistadas en el escrito genitor con la respectiva indexaciéon, asi como el

reconocimiento de derechos extra y ultra petita y las costas procesales.

Como fundamento de los anteriores pedimentos senala, en sintesis, que el 2 de mayo
de 2005 fue contratado verbalmente para laborar al servicio de la empresa
demandada como conductor-vendedor, desarrollando actividades de conduccion,
cargue de mercancia, venta de productos por diferentes municipios, consignacion
y/o entrega de dinero por concepto de ventas y mantenimiento del vehiculo
repartidor, bagjo la continua subordinacion y dependencia respecto de su
empleadora, en horario de 5:00 a.m., visitando los municipios, hasta las 7 p.m.,

hospeddndose en la localidad que se encontrara y, al dia siguiente, reiniciando su
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recorrido a las 6:00 a.m. con llegada a la ciudad de Pasto a las 8:00 p.m., entregando
inventario y cargando el vehiculo para la siguiente jornada. Expone que percibia una
remuneracion variable mds comision de ventas hasta completar, por lo menos, el
salario minimo legal mensual vigente; adicionalmente, le era reconocidos los vidticos
de alimentacion y hospedaje, asi como el combustible, gastos de parqueo, peajes e

insumos para el mantenimiento.

Finalmente, sostiene que el 13 enero de 2017, de manera unilateral y sin justa causa,
la empleadora termind el contrato de trabajo sin cancelarle los derechos laborales

reclamados con la presente accion.

1.1.  TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Notificada la demanda en debida forma, la sociedad demandada la contestd a
través de apoderada judicial para oponerse a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su contra, aceptando que entre las partes se suscribieron seis confratos
a término fijo a partir del ano 2012, con jornada ordinaria de trabajo y cancelacion de
todos los derechos de naturaleza laboral, inclusive la dfiliacion y pago de aportes al
Sistema de Seguridad Social que se realizaron en los periodos que efectivamente

existia el referido vinculo.

Sostiene que la decision de terminar el vinculo es legal por fenecimiento del plazo y
con base en ello propuso varias excepciones de fondo, que denomind “carencia de
1h] 1h

accidén o derecho para demandar”, "inexistencia de la obligacion y peticion de lo no

debido”, "prescripcion”, “buena fe" y “la genérica”.

1.2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 27 de junio de 2021, declard
que enftre las partes existio un confrato de trabajo a término indefinido que rigid entre
el 30 de junio de 2005 y el 13 de enero de 2017, terminado unilateralmente y sin justa
causa por parte del empleador. Lo condend, en consecuencia, a pagar a favor del
actor el auxilio de cesantia, compensacion de vacaciones, auxilio de transporte,
salario por 13 dias de enero de 2017, indemnizacion por despido sin justa causa,
indemnizacion moratoria, asi como el cdlculo de reserva actuarial por los extremos

declarados, exceptuando los periodos que se encuentran cotizados. Declard
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probada parcialmente la excepcion de prescripcion frente a los derechos causados
antes de 26 de noviembre de 2016, salvo el auxilio de cesantias y los aportes
pensionales vy, oficiosamente, la de pago parcial. Finalmente, absolvié a la
demandada de las restantes pretensiones incoadas en su contra y la condend en

costas.

1.3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

Quien representa los intereses judiciales de la llamada a juicio, interpuso recurso de
apelacion en contra de la decisidn en procura de su revocatoria, senalando que la
providencia estd viciada de un defecto fdctico procedimental, toda vez que el
despacho se limitd a considerar Unicamente las pruebas de la parte activa,
desechando los medios probatorios de la demandada. Agrega que la providencia
carece de consonancia y congruencia, pues se hizo un andlisis sesgado, subjetfivo y
aislado de situaciones no probadas dentro del plenario, puntualmente sobre los

siguientes testimonios:

- Elrendido por el Sr. ERNESTO COLLAZQOS, frente al cual el despacho adujo que fue
companero de trabajo del demandante durante toda la relacion laboral, pero ello
no es asi pues se probd que el testigo trabajé para el grupo empresarial Suarez
Ceballos; es decir, una empresa diferente a la demandada y desarrolla sus
actividades en una sede diferente, siendo que, ademds, no manifestd conocer de
manera personal y directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que

se desarrolld la labor del demandante.

- En relacién con la versién entregada por el Sr. SAULO BERNAVE BOLANOS (medio
hermano del demandante), el despacho le asignd un valor que no corresponde y
no guarda relacién con la realidad procesal, en tanto considerd, erradamente,
que dio cuenta de los elementos esenciales del contrato de frabajo, siendo que
durante la relacion laboral nunca tuvo contacto fisico con el accionante, ya que

sSU comunicacion era por via telefénica.

- Asimismo, cuestiona el testimonio de NANCY ALBORNOZ, del cual la jueza
cognoscente dedujo que el demandante prestd su servicio hasta el 13 de enero

de 2017, situaciéon que es falsa en tanto la testigo nunca dio tal informacion.

Por otro lado, indica que no se les dio ningun valor probatorio a los contratos
agregados al expediente, situacidn que desconoce la voluntad de las partes.
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Finalmente expone, frente a la imposicion de la sancidn moratoria, que el
demandante no radicé su demanda dentro de los 24 meses siguientes a la

terminacion de la relacidon laboral.

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

de consonancia.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusidon, en la forma establecida
en el articulo 13, numeral 1°. del Decreto 806 de 2020, se recibid - via electronico- la
infervencion de los apoderados judiciales de la parte demandante y demandada,

conforme se verifica con la constancia secretarial de diciembre de 2021.

La apoderada de la parte demandada, replica los argumentos esbozados con la
apelacion para solicitar que la decision en primera instancia sea revocada en su
totalidad, por cuanto la jueza omitié darle el valor probatorio al acervo allegado al
plenario, especialmente, los contratos arrimados con la contestacion de la demanda,
en donde se evidencia las relaciones laborales que surgieron y las interrupciones que
se impidieron su continuidad. Indica que la sentencia se basd en testimonios de
personas que no tuvieron conocimiento directo de la supuesta relacién laboral,
incurriendo en un defecto factico, toda vez que no se valoré adecuadamente las

pruebas documentales y testimoniales.

Aduce que no hay lugar al pago de la sancidn moratoria por no pago del auxilio de
cesantias, nila establecida en el articulo 65 del C.S.T., pues se evidencia un actuar de
mala fe por parte del empleador, teniendo en cuenta que durante la vigencia de las

diferentes relaciones laborales cumplié con cada una de las obligaciones a su cargo.

Por su parte, el apoderado de la parte demandante solicita declarar imprdspero el
recurso de apelacion, confirmando en su integridad la sentencia de primera instancia,

toda vez que la jueza cognoscente acertd al declarar un contrato a término indefinido
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en los respectivos extremos, pues las declaraciones de los testigos SAULO BERNABE
BOLANOS PANTOJA, JORGE GIRALDO PEJENDINO, SEGUNDO EDGAR MAIGUAL vy
ERNESTO ARTURO COLLAZOS fueron precisas, claras y espontdneas, dando cuenta de
tal situacion. Asi mismo refiere que los documentos allegados por la parte demandada
evidencian una indebida contratacion, mostradndola discontinua y por periodos
inferiores a un ano, lo que confradice la realidad. Finalmente, aduce que hay lugar al
pago de la sancidn moratoria por no pago de cesantias y la establecida en el arficulo
65 del C.S.T., pues a lo largo de la relaciéon laboral se observa un permanente actuar
de mala fe por parte de la demandada, abusando de su posicion dominante y

condicionando la contrataciéon del tfrabajador.

2.2. PRUEBAS DECRETADAS EN SEGUNDA INSTANCIA

De la revisidon del expediente digital, observd la Sala que en el acdpite de pruebas de
la contestacion de la demanda figuraba “Copia del certificado de aportes emitido
por la plataforma tecnoldgica APORTES EN LINEA, de los diferentes pagos aportes a
seguridad social”; no obstante, la citada prueba no fue aportada de manera
completa, razdn por lo cual se acudidé a las facultades concedidas por el articulo 83
del C.P.L. y S.S., oficiando a la parte demandada a fin de que remita con destino al
expediente todos los folios que conforman la consulta de la plataforma APORTES EN
LINEA respecto del demandante NELSON FERNANDO ERAZO PANTOJA, la cual en

efecto se aportd y de la que se corri¢ traslado en la forma regulada por la Ley.

CONSIDERACIONES

En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para
su estudio los siguientes problemas juridicos: i) 3Se ajusta a derecho la declaraciéon de
la existencia de la relacion laboral entre las partes en contienda, en los extremos
temporales indicados por la jueza cognoscente; o, por el contrario, como lo increpa
la parte pasiva, la misma surge de una indebida valoracion probatoria? vy, ii) la
condena impuesta a la empresa demandada por concepto de indemnizacion
moratoria se ajusta a los lineamientos trazados en la Ley 50 de 1990 y el articulo 65 del
C.S.T.2

2.3. SOLUCION A LOS PROBLEMASJURIDICOS PLANTEADOS
En torno a dirimir la presente causa litigiosa se advierte, primigeniamente, que en virtud
del art. 167 del C.G.P., aplicable en esta materia por el principio de integracion

normativa que trae el art. 145 del C.P.L. y S.S., incumbe a las partes probar el supuesto
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de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen,
correspondiéndole a la parte activa de la Litis demostrar los hechos en los cuales
cimienta sus anhelos y a la convocada, aquellos en los cuales estructura su defensa a

través de las excepciones de mérito.

Advertido lo anterior, la Sala abordard uno a uno los puntos de reproche de la

demandada, como sigue a confinuacion:

2.3.1. DE LA VALORACION PROBATORIA - CONTRATO DE TRABAJO - EXTREMOS
TEMPORALES
La parte demandada increpa la decision adoptada por la jueza de primer orden, no
por negar la prestacion personal del servicio del actor a favor de su prohijada, ni la
condicidon subordinante en la cual ésta se desenvolvid, sino porgque en su sentir se
realizd una indebida valoracidon probatoria, toda vez que no se tuvieron en cuenta los
contratos de trabajo a término fijo suscritos y los festimonios rendidos en audiencia. En
consecuencia, se extracta que la parte pasiva persigue la revocatoria de la decision
de primera instancia, en procura de modificar la modalidad contractual del actor y

los extremos temporales declarados en primera instancia.

Ahora bien, la Sala advierte, primigeniamente, que en virtud de los articulos 51 y 54
del C.S.T., se prescribe que el juez puede formar libremente su convencimiento a través
de cualquier medio probatorio para acreditar los supuestos de hecho que determina

un derecho, salvo los que requieran solemnidades especificas.

Bajo tal escenario es preciso reiterar por parte de la Colegiatura, como ya se hizo en
anteriores oportunidades, que el principio constitucional de la primacia de la realidad
sobre las formas se edifica como derecho sobre realidades y verdades en conexion
entre el respeto a la dignidad humana vy la justicia social que envuelve el trabagjo. Tal
principio, le permite al operador judicial gratificar la realidad de los hechos sobre lo
que se pueda observar en documentos o escritos suscritos por las partes e incluso en
su misma voluntad, derivada quiza de la intencidn deliberada de fingir o simular una
situacion juridica distinta de la real, en cuyo caso debe prevalecer lo que surge de la
realidad, permitiendo, en consecuencia, establecer la existencia de una relacion
laboral y con ello, el amparo por los derechos y prerrogativas que de ella se

desprenden, de cardcter irrenunciable, a favor de los tfrabajadores.
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Tal proteccion se consagra no solo en el articulo 53 constitucional, sino que es objeto
primordial del Codigo Sustantivo del Trabajo, en sus articulos 1°. y 13°, al igual que en
la recomendacion niumero 198 expedida en el ano 2006 por la OIT, que en virtud del
bloque de constitucionalidad contenido en el articulo 93 de nuestra Carta Magna se
incorpora a nuestro catdlogo de derechos y prerrogativas. Por esta razén, el papel del
juez al momento de abordar el estudio de esta clase de contiendas es escudrinar la
verdad real, la que se oculta en el manto de las figuras manipuladas, sin quedarse en
el confort de aquella que las partes deliberadamente hacen ver en la actuacion

judicial.

En este orden, lo que sigue es verificar los extremos temporales en los cuales gird la
relacion laboral entre las partes siendo de exclusiva obligacion procesal acreditarlo
por parte del convocante a juicio, en la forma regulada por el art. 167 del C.G.P., en
tanto se frata de un requisito indispensable para determinar las condenas
correspondientes, la delimitacion de los derechos y la base de su cdlculo, de tal
manera que ante su ausencia torna imposible su estimacion, tal como lo ha sostenido

nuestro Mdaximo Organo de Cierre, cuando en una de sus sentencia afirmdé que:

“Ahora, si bien los exfremos laborales no se encuentran literal ni explicitamente
enunciados en el articulo 23 del CST, como elemento constitutivo de la relacion
de frabajo, lo cierto es que su determinacidn es inherente a la misma vigencia de
la prestacion del servicio, en la medida que solo a fravés de su conocimiento es
posible establecer el interregno por el que se prolongd la relacion laboral y el
quantum de las obligaciones correlativas que le incumben al empleador, por el
mismo periodo. Asi pues, su carga probatoria le concierne al trabajador, en virtud
del principio general de que quien pretende un derecho debe acreditar los hechos
en que se funda, segun el articulo 177 del CPC, aplicable al procedimiento laboral
por analogia del 145 de CPT.

En esa misma linea, esta Sala ha reiterado que aunque la presuncion legal del
articulo 24 del CST exime de la acreditacién de la subordinacion juridica, ello no
significa que el frabajador quede relevado, completamente, de su deber
probatorio, pues contrario a lo alegado por el recurrente, a su cargo persiste la
obligacion de demostrar lo atinente al monto salarial, la jornada laboral, el trabajo
suplementario, el despido y, como en este caso, los limites temporales de la relacién
laboral, mds aun si se tiene en cuenta que los enunciados en el libelo genitor no se
aceptaron ni fueron objeto de confesion por el demandado, con lo que persistio,
en cabeza del trabajador, su deber de demostracion. (Ver CSJ SL, del 5 de agos.
2009, rad. 36549.). “(SL 2536-2018 MP. RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO -Radicacion
N.° 58895 4 de julio de 2018).

Anotado lo anterior, le corresponde a la Corporacién verificar con rigor la prueba

testimonial y documental arrimada al plenario, a efecto de determinar si la parte
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demandante, como era su deber probatorio, demostré que en el marco de la
primacia de la realidad sobre las formas, el vinculo laboral que atd a las partes
desborda el extremo inicial y final contenido en los contratos de trabajo a término fijo
suscritos con la sociedad demandada entre el 1° de octubre de 2012 y el 17 de
diciembre de 2016, teniendo en cuenta que en el escrito inaugural se pretende la
declaratoria de la existencia de un contfrato a término indefinido entre el 2 de mayo
de 2005y el 13 de enero de 2017.

Puestos en esa tarea, en el caso bajo estudio se avizoran diferentes contratos de

trabajo a término fijo aportados por la demandada, asi:

ANO FECHA INTERVALO | FOLIOS
INICIAL FINAL

2012 | 01/octubre/2012 | 30/diciembre/2012 63-64

2013 | 02/mayo/2013 31/agosto/2013 123 dias 65-66

2014 | 02/enero/2014 | 30/abril/2014 124 dias 67-68

2015 | 23/enero/2015 31/mayo/2015 268 dias 69-70

2016 | 06/agosto/2016 | 17/diciembre/2016 | 433 dias 71a74

De lo anterior se desprende, primigeniamente, que la relacion entre las partes no fue

contfinua; empero, obran en el plenario las siguientes pruebas documentales:

1. Certificado de dfiliacion al fondo de cesantias PORVENIR S.A. (fl. 19), donde

se evidencia consignacion de cesantias de la siguiente manera:

FECHA CONCEPTO
14/febrero/2014 Consignacion cesantias 2013
17/febrero/2015 Consignacion cesantias 2014
09/junio/2015 Traslado salida

2. Historia laboral por parte de la entidad PROTECCION S.A. (FI. 19 a 26), con

los siguientes aportes como dependiente de la CIGARRA S.AS.:

Aiho Meses Dias cotiz.

2012 Oct - Nov 30
Diciembre 20

2013 Mayo 29
Junio a Nov 30
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Diciembre 21
2014 Feb. - Nov 30
Diciembre 8
2015 Enero
Febrero 30
Mar - Nov 30
Diciembre 5
2016 Enero 6
Feb - Nov 30
Diciembre 1

Liquidacion de prestaciones sociales del periodo comprendido del 25 de enero
de 2016 al 17 de diciembre de 2016 (fl. 75).

Liguidacion y recibo de pago de vacaciones correspondiente al periodo
causado entre el 2° de mayo de 2013 a 31 de diciembre de 2013 (fl. 76).
Liguidacion de prima de servicios del 1° de octubre de 2012 al 30 de diciembre
de 2012 (fl. 77).

Preaviso de 8 de noviembre de 2016, donde se informa tferminacion de confrato
a término fijo a partir del 17 de diciembre de 2016 (fl. 78).

Preaviso de 31 de julio de 2013, donde se informa ferminacion de confrato a
término fijo a partir del 31 de agosto de 2013 (fl. 79).

Preaviso de 26 de noviembre de 2012, donde se informa la no renovaciéon de
contrato, con vencimiento 31 de diciembre de 2012 (I. 80).

Acuerdo de pago suscrito el 13 de enero de 2017 (fl. 81).

10.Pago de némina de LA CIGARRA S.AS., en donde se evidencian pagos al

demandante de la siguiente manera:

PAGOS DE NOMINA FOLIOS
Enero 2015 82 a 83
Febrero 2015 84 a 86
Marzo 2015 87 a 89
Abril 2015 ?0a 92
Mayo 2015 93 a 95
Junio 2015 96 a 99y 103 a 104
Julio 2015 101 a 102
Agosto 2015 105 a 107
Septiembre 2015 110a 112
Octubre 2015 115
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Noviembre 2015 1M6a 117

Diciembre 2015 118 a 120
Febrero 2016 124 a 126
Marzo 2016 122y 127 a 129

11.Copia del certificado de aportes emitido por la plataforma tecnoldgica
APORTES EN LINEA, de los diferentes pagos a seguridad social del
demandante por parte de LA CIGARRA S.AS., indicando lo siguiente:

APORTES
ANO MES
2012 Octubre - Diciembre
2013 Enero

Mayo - Diciembre

2014 Febrero - Diciembre
2015 Enero - Diciembre
2016 Enero - Diciembre
2017 Enero (Pago a salud)

Conforme a lo anterior, el Sr. NELSON FERNANDO ERAZO realizO actividades en
periodos no plasmados en los contratos a término fijo, demostrando de esa manera,
que la entfidad demandada aprovechdndose de su posicion dominante, finge o
simula una situacion juridica distinta de la real, al encubrir con contratos a término fijo
los verdaderos extremos temporales del vinculo laboral, de modo que, en principio, se

acredita los periodos que se detallan a continuacion:

FECHA INICIAL FECHA FINAL
1° de octubre de 2012 31 de enero de 2013
1° de mayo de 2013 enero de 2017

De lo anterior se evidencia, inicialmente, que no existe prueba documental que
acredite el periodo comprendido entre el 2 de mayo del 2005 al 1° de octubre de
2012, ni entre el 31 de enero y el 1° de mayo de 2013, interrupcidon ésta que se
considera relevante, y, por tanto, de gran envergadura que hacen imposible sostener
que se traté de un solo vinculo laboral (para el efecto ver la sentencia SL981-2019,
Mag. Ponente Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, CSJ SL5595-2019 y CSJ SL3570-

2020). No obstante, previo al senalamiento en concreto a la prueba testimonial, parte
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esta Sala por dilucidar frente a la inconformidad de la alzadista, que se duele de las
inconsistencias valorativas de los testigos ERNESTO ARTURO COLLAZOS ORTEGA, SAULO
BOLANOS PANTOJA y NANCY ALBORNOZ ERAZO, que:

Se senala por pasiva que la jueza adujo en su decision, que el testigo ERNESTO
ARTURO COLLAZOS ORTEGA fue companero del demandante durante toda la
relacion laboral, pero que tal afimacion estd aislada de la realidad, pues el
compareciente nunca manifestdé conocer de manera personal las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se desarrolld la labor del demandante. En relacion
a este punto, la Sala evidencia que tal afiimacién no se realizd por la operadora
judicial de instancia, pues solo enfatizd en que era un testigo que genera
credibilidad por su larga trayectoria en la empresa SUAREZ CEBALLOS -por mas de

40 anos- y por conocer al demandante desde el ano 2005.

Asimismo, afirma que la falladora de instancia refirié que el testigo SAULO BOLANOS
PANTOJA, dio cuenta de los elementos esenciales del contrato de trabagjo,
aseveracion que considera falsa, por cuanto el testigo manifestd que durante la
relacion laboral nunca tuvo contacto fisico con el demandante. Sobre este punto,
este Cuerpo Colegiado observa que en ningun momento la operadora judicial hizo
tal afirmacion, Unicamente adujo que el testigo tiene conocimiento de los hechos
de manera directa por ser un trabagjador de la entidad demandada,
adicionalmente que ingresd en el ano 2010 y salidé en el ano 2015, razén por lo cual

puede dar fe sobre dicho periodo.

Por otra parte, respecto de la llamada NANCY ALBORNOZ ERAZO, expone que la
jueza cognoscente senald que dicha testimonial expresdé que el demandante
trabajo hasta el 13 de enero de 2017, doliéndose de que se haya acogido dicha
data como extremo final de la relacion laboral; empero, escuchada la version
rendida por la testigo, se constata que no realizd tal aseveracion, pues al ser

inferrogada al respecto, divagd senalando que fue “en el 2016, como en enero”.

Por consiguiente, las inconformidades planteadas por pasiva resenadas como andlisis

sesgado de la prueba testimonial, no tiene asidero alguno.

Ahora, a fin de corroborar los extremos temporales que enmarcaron la relaciéon laboral
enfre el demandante y la demandada LA CIGARRA S.AS., el testigo Sr. SAULO

BOLANOS PANTOJA, que fue tachado de manera oportuna por su hexo familiar con
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el actory que requiere de un andlisis con mayor rigor, bajo las reglas de la sana critica,
a voces del articulo 211 y ss del C.G.P., aplicable en esta materia adjetiva laboral por
aplicacion del principio de integracion normativa que trae el art. 145 procesal laboral,
senala que labord en la empresa LA CIGARRA S.A.S. aproximadamente desde el ano
2010 y permanecid entre 5 o 6 anos, indica que el demandante trabaqjé en la entfidad
demandada desde los primeros dias del mes de mayo del ano 2005 hasta el 13 de
enero de 2017, de manera confinua y que le consta tal situacion porque se mantenia
en contacto con el accionante, ademds que él salid de la empresa uno o dos dias
antes. Refiere que la CIGARRA S.A.S. realizaba contratos de trabajo verbales y con el

pasar del fiempo cambiaron a contratos por escrito.

Asimismo, se recibid la declaracion del Sr. JORGE GIRALDO PEJENDINO, quien
manifestd haber ingresado a la CIGARRA S.A.S. en septiembre del ano 2000 y haber
dejado de trabaijar el 15 de febrero de 2018. Indic haber sido companero de trabajo
del demandante y conocer que ingresd a laborar en el ano 2005, cuando hubo
cambio de gerente, hasta el ano 2017, tfrabajando de manera continua. Expone no
conocer el tipo de vinculacion del demandante; sin embargo, aduce que a algunos
trabajadores les hacian firmar contratos y a ofros no, ello dependia de la

administracion.

También obra el testimonio del Sr. SEGUNDO EDGAR MAIGUAL CHACHINOY,
companero de tfrabajo del demandante y quien declara conocerlo desde los
primeros meses del ano 2005, cuando ingresé a trabajar de manera continua y salié
de la empresa en el ano 2017, pues en el mes de agosto del mismo ano el testigo salidé
de LA CIGARRA S.AS., agregd que inicialmente los vinculaban de manera verbal v,
que entre los anos 2014 o 2015 les hicieron firmar contratos por periodos cortos, que
cuando se vencian seguian trabajando normalmente, considerando que las ventas
son diarias y no se pueden interrumpir y que, finalmente, los contratos se renovaban

cuando la empresa se acordaba.

Enseguida se escuchd la declaracion del Sr. ERNESTO COLLAZOS, quien afirma
constarle el vinculo que até al demandante y la enfidad demandada desde el ano
2007, cuando ostentd el cargo de auditor y coordinador de las empresas del grupo
Suarez Ceballos hasta el 30 de abril de 2016, fecha en la cual renuncid. Expone que
en la empresa demandada se manejaban contratos verbales y en algunas

oportunidades contratos de comercializacion y que entre los anos 2014 y 2015,
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hicieron firmar unos contratos de orden laboral. Finalmente resena que la relacion

laboral del accionante con la accionada se desarrolld de manera continua.

Adicionalmente, por parte de la entidad accionada, comparecié la Sra. NANCY
ALBORNOS ERAZO, quien era la encargada de la auditoria de LA CIGARRA S.AS.,
refirid no conocer la fecha en que el demandante inicid a trabajar, pero aduce que
aproximadamente el actor se retird de la empresa en enero de 2016, lo que conoce
de manera directa porque auditd la labor del demandante, encontrando un faltante
de aproximadamente $4.000.000 vy, por tal razén, realizaron un acuerdo de pago con

el actor.

Por Ultimo, la Sra. INES JUDITH ERAZO, testimonio tachado de manera oportuna por su
nexo laboral con la entidad demandada, expuso que conoce al demandante desde
el 2012, pues era la encargada de recibir el producido de las ventas, no obstante,
indica que el actor no iba a la empresa antes de dicha data. Manifiesta que no tiene
conocimiento si el demandante frabajé de manera continua, pues declara que el

actor vigjaba de manera constante.

De ofro lado, respecto de los interrogatorios de parte absueltos por la parte
demandante y el representante legal de la entidad demandada, la Sala estima que
dicha prueba tiene por finalidad originar la confesién judicial de la parte a la cual se
dirige el cuestionario y que Unicamente se produce cuando se revelan hechos
adversos a sus intereses, mds no cuando las aserciones expuestas por los interrogados,
se limiten a ratificar los facticos contenidos en el escrito demandatorio y/o en su
contestaciéon, pues en dicho escenario no se cumplen los requisitos contenidos en el
articulo 191 del C. G. del P., ya que el ratificar el contenido de dichos actos procesales
con la declaracion de parte, tal y como acontecié en el sub lite, no produce
consecuencias juridicas adversas al confesante, ni tampoco se erige como hechos

que favorezcan a la parte conftraria.

Esclarecido lo anterior, es de anotar que el testimonio del Sr. SAULO BOLANOS
PANTOJA, quien relaté que el demandante trabajo desde los primeros dias de mayo
de 2005 hasta el 13 de enero de 2017, la declaracion del Sr. JORGE GIRALDO
PEJENDINO, quien coincide y da fe que el actor trabajé desde el ano 2005 hasta el
2017, ademds, la declaracion del Sr. SEGUNDO EDGAR MAIGUAL, quien expuso que el

demandante ingresd a trabajar los primeros meses del ano 2005 hasta el 2017 vy,
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finalmente el Sr. ERNESTO COLLAZOS, a quien le consta el periodo comprendido del
2007 al 30 de abril de 2016 y todos, al unisono, exponen que el vinculo juridico que até

a las partes en contienda, se desarrolld de manera continua.

Con base en lo resenado y del andlisis de los medios de prueba, para esta Sala de
Decision los deponentes ofrecen plena credibilidad, pues son testigos directos de los

hechos al haberse desempenado como frabajadores de la entidad demandada.

Hecha la salvedad, observando que en la testimonial no se precisa con exactitud el
extremo inicial de la relacién, esta podrd ser establecida de forma aproximada, con
base en el precedente jurisprudencial (CSJ SL2696-2015. Rad. 48643), por consiguiente,
en el sub examine se conoce el ano, pero no el dia ni el mes en que empezd larelacion
laboral y, de acuerdo con el criterio de nuestro Méximo Organo de Cierre, habria de
entenderse como probado el extremo inicial del vinculo laboral a partir del Ultimo dia
del Ultimo mes del ano 2005; es decir, la Sala tendrd como extremo inicial el 31 de
diciembre de 2005, pues existe la certeza de que en esa anualidad estaba vigente la
relacion. En ese sentido, Los numerales primero, segundo y tercero de la parte
resolutiva de la decisidon de primera instancia serd modificado, como mds adelante se

explica.

Bajo iguales consideraciones, para la Sala de Decision el lapso transcurrido entre el 31
de enero y el 1° de mayo de 2013, fue efectivamente prestado por el actor en
beneficio de la empresa demandada y bajo ese entendido, se concluye que el

vinculo que atd a las partes se desarrollé sin solucion de continuidad.

Por otra parte, en relacion con el extremo final, es preciso advertir que si bien el
contrato de frabajo a término fijo suscrito entre las partes en litigio (fl. 71 a 74), tiene
como fecha de fenecimiento el 17 de diciembre de 2016, lo cierto es que se evidencia
en el plenario la documental “Copia del cerfificado de aportes emitido por la
plataforma tecnoldgica APORTES EN LINEA”, encontrando cotizaciones en salud
correspondiente al mes de enero de 2017. Adicionalmente, se cuenta con el
testimonio de la Sra. NANCY ALBORNQOS ERAZO, quien pese al esfuerzo exhibido por
ella para ocultar la verdadera fecha de terminacion del vinculo del demandante con
la CIGARRA S.AS., lo que hizo fue confirmar la pretendida por el promotor del litigio,
pues en su testimonio expuso que el dia en que el actor se retird de la empresa, fue la

encargada de realizarle la auditoria encontrando un faltante de aproximadamente
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$4.000.000, y por tal razén, en dicha data, se celebré un acuerdo de pago;
corroborando tal situacion con la documental denominada “ACUERDO DE PAGO” (fl.
81), suscrita el 13 de enero de 2017 por un valor de $4.499.313, el que concuerda con
el reconocido por la firma demandada en el hecho dos del escrito de contestacion.
Asi las cosas, ningun reparo encuentra esta Sala de Decision en fijar, como extremo
final del vinculo laboral de la demandada con el demandante, el 13 de enero de
2017.

Ahora, feniendo en cuenta que el contrato de trabajo que atdé a las partes se
desarrolld desde el 31 de diciembre de 2005 y si bien se suscribieron diferentes
contratos a término fijo a partir del 1° de octubre de 2012, no se puede hablar de
diferentes vinculos laborales, pues del andlisis de los medios de prueba vy la realidad
contractual, se establece que en ningln momento se produjo una terminacion del
contfrato de trabagjo inicialmente pactado teniendo en cuenta que el accionante
desarrolld idénticas labores en las mismas condiciones, de manera continua e
ininterrumpida, de ahi que el vinculo estuvo regido por una sola relacion. Para el

efecto, en sentencia SL814-2018 del 21 de marzo de 2018, se indico:

“(...) La Corte llama la atenciéon en lo anterior, porque, a lo largo de su
jurisprudencia, ha sido especialmente insistente en advertir que, ante supuestos de
suscripcion de varios contratos de trabajo, como aqui acontece, los jueces deben
ser muy cautelosos en el examen de las pruebas y especialmente esmerados a la
hora de verificar una posible unidad contractual, real y material « ... ya que es bien
conocido que, algunos empleadores han optado estas prdcticas con el dnimo de
restar antigiedad en el servicio del trabajador, bien para favorecerse en la
liquidaciéon de la cesantia o bien para beneficiarse al momento de ejercer la
potestad de dar por terminado unilateralmente el confrato de trabagjo. (CSJ
SL15986-2014, CSJ SL806-2013, CSJ SL, 15 mar. 2011, rad. 37435y CSJ SL, 1 dic. 2009,

rad. 35902, entre otras.»”

En ese sentido, se infiere que el contfrato que vinculd a las partes fue verbal, a término

indefinido, que se desarrolld entre el 31 de diciembre de 2005y el 13 de enero de 2017.

Conforme a lo anterior, este Cuerpo Colegiado concluye que la carga probatoria en
cabeza del demandante se cumpli® a cabalidad, pues el acervo probatorio
depositado en el expediente denota que se estd frente a un contrato realidad, en

donde la entidad demandada aprovechdndose de su posicidon, trata de encubrir con
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contratos a término fijo una relacion que a todas luces es a término indefinido, mdaxime
cuando de la documental se desprende que existen serias y reprochables
contradicciones que lejos de probar los extremos alegados por la parte demandada,
los cuales no corresponden a la realidad ni se respaldan, vdlidamente, en la prueba
testimonial recaudada en el plenario, confirman lo pretendido por el demandante. En
consecuencia, esta Sala de decision encuentra atendido a cabalidad este punto de

reproche.

2.2.4. DE LA RELIQUIDACION DEL AUXILIO DE CESANTIA Y LA INDEMNIZACION POR
DESPIDO INJUSTO

Considerando la modificacion del extremo inicial del vinculo laboral realizado
antfecedentemente, para la Sala a reliquidar los conceptos: auxilio de cesantias e
indemnizacion por despido sin justa causa, que se encuentran a cargo de la
convocada a la Litis y a favor de la actora, no sin antes advertir sobre la declaratoria
parcial de la excepcidon de prescripcion frente a los derechos causados antes del 26
de noviembre de 2016, que por supuesto no afectd la referida prestacidon social ni los
aportes a la Seguridad Social en Pensiones. Igualmente, en la sentencia impartida por
la jueza singular, se declaré probada la excepcidon de pago parcial por los pagos
efectuados por los anos 2013-2014, por valor de $ 1.366.257 y de $ 869.091, en el ano
2016.

Asi, efectuados los respectivos cdlculos aritméticos (que se anexan a la presente
decision), se obtiene por concepto de auxilio de cesantia anualizada, la suma de

$4.425.082 y por indemnizaciéon por despido sin justa causa $ 5.637.535.

2.2.5. SANCION MORATORIA

Esta indemnizacién a favor del trabajador por el no pago de salarios y prestaciones
sociales al finalizar el vinculo laboral, se regula en el articulo 65 del C.S.T., modificado
por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002 y corresponde a 1 (un) dia de salario por cada
dia en el cual el empleador incurra en mora en su pago; no obstante, esta sancidén no
es automatica sino que requiere verificacion de dos aspectos, por una parte, que
existe un crédito insoluto a favor del trabajador o trabajadora y, por otra, que existen
razones atendibles en el proceder del empleador que le eximen de asumir tal

reparacion.
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En el caso sometido a escrutinio, el primer aspecto se encuentra demostrado y por
parte de la convocada a juicio, su argumento de defensa se limitd a negar la
existencia del vinculo laboral con anterioridad al 1° de octubre de 2012 y para ello
aportd, Unicamente, contratos de trabajo a término fijo, liquidacion de prestaciones
pago de vacaciones y pagos de ndmina, material documental del cual se desprende
varias contradicciones. Tales justificaciones, en criterio del Juez Colegiado, no
alcanzan el mérito suficiente para liberarse de esta condena resarcitoria; por el
conftrario, el marcado interés por ocultar la verdadera duracion del vinculo laboral lo
ponen en la linea de la mala fe frente a los derechos laborales del demandante,
tampoco derrumba esta condena, el pago de prestaciones sociales correspondiente
al periodo del 25 de enero de 2016 hasta el 17 de diciembre de 2016, pues en todo
caso omitio satisfacer, infegramente, las prerrogativas laborales que la jueza de primer
orden reconoci¢ a favor del demandante y por esta razén, la decision impartida en

primera instancia, en este puntual aspecto serd confirmada.

No obstante, la apoderada judicial de la parte demandada argumenta que la parte
actora no probd haber radicado su demanda dentro de los 24 meses siguientes a la
terminacién de la relacion laboral, razén por lo cual solicita que esta Sala de Decisidon
apligue lo dispuesto en el articulo 65 del CS.T., en lo referente al pago de la
indemnizacidn moratoria por los 24 meses siguientes a la terminaciéon del vinculo
laboral y con posterioridad a ello, al pago de los intereses moratorios a la tasa maxima

de créditos certificada por la Superintendencia Bancaria.

Para determinar si le asiste razén a la apelante por pasiva, debe en primer término
recordarse que el articulo 65 del C.S.T., modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de
2002, dispone que “si a la terminacion del contrato, el empleador no paga al
frabajador los salarios y prestaciones adeudadas, debe cancelar al dependiente
como indemnizacion, una suma igual al dltimo salario diario por cada dia de retardo,
hasta por 24 meses. Transcurridos estos, si el trabajador no ha iniciado su reclamacion
por la via ordinaria, le deberd pagar intereses moratorios a la tasa maxima de créditos
de libre asignacion certificados por la Superintendencia Bancaria, a partir de la
iniciacién del mes 25 hasta cuando se verifique el pago. (... PARAGRAFO 2. Lo

dispuesto en el inciso 1o. de este articulo solo se aplicard a los trabajadores que

devenguen mds de un (1) salario minimo mensual vigente. Para los demds sequird en

plena vigencia lo dispuesto en el articulo é5 del Cédigo Sustantivo de Trabajo vigente.

Subrayas de la Sala.
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Asi, resulta desatinada la solicitud de la apoderada por pasiva, pues la restriccion
inmersa en la sancién moratoria Unicamente aplica a trabajadores con ingresos
superiores al salario minimo legal mensual vigente, sin que éste sea el caso, ya que
conforme a las declaraciones de los testigos y la documental denominada “Pago de
nomina de LA CIGARRA S.A.S.”, se evidencia que su salario en ocasiones era inferior all

minimo o se qjustaba a éste.

Quedan de esta manera atendidos todos los motivos de inconformidad planteados
por pasiva, modificando el numeral primero de la decision de primera instancia y
confirmando lo restante, por encontrar que lo concluido por la operadora judicial de

primer grado se ajusta a derecho.

2.4. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA

Conforme se desata el recurso de alzada formulado por la parte demandada LA
CIGARRA S.AS., las costas en esta instancia estardn a su exclusivo cargo y a favor de
la parte demandante, fijando las agencias en derecho, en el equivalente a 2 smimv;
esto es, $2.000.000, que serdn liquidadas de forma concentrada por el juzgado de

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

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO y TERCERO de la parte
resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de

Pasto, el 27 de junio de 2021, objeto de apelacion por pasiva, el cual quedard asi:

“PRIMERO. -DECLARAR Ia existencia de un contrato de trabajo verbal a término
indefinido enfre el senor NELSON FERNANDO ERAZO PANTOJA identificado con
cédula de ciudadania numero 98.389.311 como frabajador y la empresa LA
CIGARRA S.A.S. con NIT 900037099-3, representada legalmente por el senor JOSE
JAVIER VILLARREAL DELGADOQO, o por quien haga sus veces, como empleadora, el
cual estuvo vigente desde el 31 de diciembre de 2005 hasta el 13 de enero de
2017 y fue terminado unilateralmente sin justa causa por el empleador.”
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SEGUNDO. - CONDENAR a la EMPRESA LA CIGARRA S.A.S., a pagar a NELSON
FERNANDO ERAZO PANTOJA dentro de los cinco (5) dias siguientes a la ejecutoria
de la presente decision, los siguientes valores y conceptos:

Cesantia: $4.425.082
Vacaciones: $ 269.840
Salario 13 dias de enero de 2017: $319.677
Auxilio de transporte: $123.906

Indemnizacion por despido injusto: $5.673.535

Indemnizacion moratoria articulo 65 CST la suma de $24.591 diarios desde la
terminacion del contrato de frabajo, esto es desde el 14 de enero de 2017 hasta
que se pongan a disposicion del demandante las prestaciones sociales y salarios
reconocidos en esta sentencia.

TERCERO. — CONDENAR a la EMPRESA LA CIGARRA S.A.S., a pagar el valor del
cdiculo actuarial por concepto de cotizaciones al sistema general en pensiones
desde el 31 de diciembre de 2005 hasta el 13 de enero de 2017, excepto los
periodos que se encuentran cotizados, esto es, octubre a diciembre de 2012,
mayo a diciembre de 2013, febrero a diciembre de 2014, enero a diciembre de
2015 y enero a diciembre de 2016, con los intereses correspondientes, para ser
consignado a la cuenta individual del senor NELSON FERNANDO ERAZO PANTOJA
tiene en la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.

Para tal fin, tanto demandante como demandado solicitardn ante Ia
administradora pensional el cdlculo actuarial, por el referido periodo y con base
en un salario minimo legal mensual vigente en cada anualidad, como ingreso
base de cotizacion”.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelaciéon por pasiva, de

acuerdo con las argumentaciones que anteceden.

TERCERO. CONDENAR en costas de segunda instancia a cargo de la parte
demandada LA CIGARRA S.A.S. y a favor de la demandante, fijando las agencias en
derecho en el equivalente a dos (2) S.M.LLM.V., esto es, $2.000.000 que serdn
liguidadas en forma concentrada por el Juzgado de Primera Instancia, como lo
ordena el articulo 366 del C. G. del P.

CUARTO. RECONOCER personeria para actuar a la abogada GINA PAOLA SALAZAR
RIVERA, identificada con C.C. No. 1.019.030.593 de Bogotd, con tarjeta profesional No.
278.524 del C. S. de la J. como apoderada de LA CIGARRA S.AS., en los términos

conferidos en el poder.
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QUINTO. ANEXAR a la presente decision el cuadro aritmético que respalda la
liguidacion del auxilio de cesantias y la indemnizacion por despido sin justa causa,

conforme lo que antecede.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

Q%V;UAD f 7
CLARA INES LOPEZ DAVILA (M.P.)

. (Con salvamento de voto)
JWAN CARLOS MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

Los Magistrados,
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SALVAMENTO DE VOTO

RADICACION 2019-00483-01 (487)
DEMANDANTE: Nelson Fernando Erazo Pantoja
DEMANDADO: La Cigarra S.A.S.

M.P. DOCTORA: Clara Inés Lopez Davila.

Con sumo respeto a la decision adoptada por la mayoria, manifiesto que me
separo de la mismay para una mejor comprension de las reflexiones finales, traigo
a colacion las consideraciones y la resolutiva que presenté en el proyecto que no
fue acogido, pues tengo la firme conviccion que responde a los postulados legales
y jurisprudenciales que gobiernan la cuestion factica arrojada por los medios de
prueba que se recaudaron en el proceso, asi:

A\

CONSIDERACIONES

1. Consonancia

Con arreglo al articulo 35 de la Ley 712 de 2001, la competencia del Tribunal se limitara al estudio
exclusivo de las materias objeto del recurso.

2. Problemas juridicos

Previo a concretar el problema juridico debe dejar sentado la Sala que, al escuchar el discurso
argumentativo del recurrente, luce palmar que el punto central de debate, es la valoracidn probatoria sobre
la cual, la A quo edificd la sentencia apelada, cuestionandola en diversos angulos. En efecto, en lo que
concierne a dichos de los testigos Ernesto Collazos, Saulo Bernabé Bolafios Pantoja (medio hermano
del actor) y Nancy Albornoz Erazo, que se alejo de la realidad valorandolos indebidamente; que no le dio
valor probatorio a los contratos de trabajo arrimados al proceso. Se extracta también, que la recurrente



persigue que se le confiera otro entendimiento a la modalidad contractual, a los extremos temporales de la
relacion laboral; y, de otro lado, derruir la sancion moratoria.

Precisado lo anterior, el problema juridico se circunscribe a establecer, frente a la sentencia apelada, lo
siguiente:

¢ Hubo indebida valoracidn probatoria y tergiversacion de la prueba testimonial?; si ello es asi, ¢errd la A
quo, al establecer, la modalidad y los extremos temporales del ligamen laboral?

¢ En el sub lite la condena por indemnizaciéon moratoria se ajusta a la legalidad?

3. Repuesta a estos interrogantes.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS, los jueces gozan de la potestad de apreciar libremente
las pruebas, y que mientras sus inferencias sean légicas y ponderadas quedan abrigadas por la presuncién
de legalidad. Asi lo dejé sentando la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
del 13 de noviembre de 2003 radicado 21478, en la que, sefiald:

“(...) que dada la libertad de apreciacion de las pruebas que tienen los juzgadores de instancia
en virtud de lo establecido por el art. 61 del C.P. del T., el entendimiento que estos le den a
aquellas, nace de la autonomia e independencia de que gozan y de la facultad de formar
libremente su convencimiento con base en el principio de la sana critica, que no es mas que
la l6gica y la experiencia.

Por lo dicho, las conclusiones que hace el Tribunal acerca del material probatorio
recepcionado, mientras sean ldgicamente aceptables, se encuentran cobijadas por la
presuncion de legalidad, por lo que priman sobre las conclusiones que hacen las partes en
relacién con el analisis de una o varias pruebas aun cuando dichas inferencias sean también
logicas y de recibo, dado lo cual, debe mantenerse la sentencia con base en esta conclusion
del Tribunal”

Con lo anterior, acogio lo dicho de vieja data por la misma Corporacidn, esto es en la sentencia del 5 de
noviembre de 1998, radicacion 11111, recordemos en el siguiente aparte lo dicho en esta oportunidad: “En
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virtud de lo dispuesto en el articulo 61 del Cédigo Procesal del Trabajo, en los juicios del trabajo los
falladores de instancia gozan de libertad para apreciar las pruebas, si bien el articulo 60 ibidem les
impone la_obligacion de analizar todas las allegadas en tiempo, estan facultados para darle
preferencia_a cualquiera de ellas sin sujecién a tarifa_legal alquna, salvo "cuando la ley exija
determinada solemnidad ad substantiam actus”, pues en tal caso "no se podra admitir su prueba por otro
medio", conforme literalmente lo dice la primera de dichas normas.

Dada las coordenadas fijadas por nuestro maximo drgano de cierre respecto de la libertad de valoracion
probatoria que tienen los operadores de justicia, la pervivencia de aquella pende del respeto a los derroteros
de la sana critica. Luego, es menester recabar sobre su obediencia en el sub lite, al reparar que los
argumentos traidos por la censura, como se indicd delanteramente, estan orientados fracturar la percepcion
que sobre la modalidad contractual y los extremos temporales establecidos en la sentencia se formé el
sentenciador de primer grado; ademas la condena por sancién moratoria. Asi, pasa la Sala a agotar el
escrutinio de rigor.

De la modalidad contractual y los extremos temporales de la relacion laboral.

La existencia del ligamen laboral contractual que unié a las partes no ha sido objeto de controversia, toda
vez, que desde la contestacion de la demanda la empresa convocada a juicio lo acepto, por ende, se trata
de una confesion juridicamente valida.

En lo que tiene que ver con los cuestionamientos sobre la apreciacion que la cognoscente hizo de los dichos
de los testigos Ernesto Collazos, Saulo Bernabé Bolafios Pantoja (medio hermano del actor) y Nancy
Albornoz Erazo, la Sala después de escuchar las narraciones de estos deponentes, encuentra lo siguiente:

Afirma el recurrente que la A quo, falsamente, sefialé que Ernesto Arturo Collazos Ortega, dijo que fue
compafiero de trabajo durante toda la relacion laboral del actor; al respecto auscultado el estudio que la
operadora judicial hizo sobre este testimonio, se constata que en ningiin momento hizo tal afirmacion; en
lo que si enfatizd fue en decir que le merece credibilidad, porque conocio los hechos de manera directa,
porque fue trabajador de la empresa, por mas de 40 afios, por lo que en este punto quien se aleja de la
realidad es el censor.

De otro lado, respecto de Saulo Bernabé Bolafios Pantoja (medio hermano del actor), precisa que la
falladora de instancia, aseguré que este, dio cuenta de los elementos esenciales del contrato de trabajo y
que esto es absolutamente falso; frente a esta apreciacion, yerra el opositor, pues siguiendo el hilo
conductor del analisis que de los medios probatorios hizo la A quo, se echa de menos que haya expuesto
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tal aseveracion, dado que al referirse a este testigo, lo que sostuvo fue que, pese a que es medio hermano
del actor, también fue compariero de trabajo y por ello tiene conocimiento directo de los hechos; ademas,
que coincide con los otros testigos traidos al proceso, en que el pretendiente, empezo a trabajar desde el
afio 2005. Por tanto, como la funcionaria judicial, no hizo la afirmacion en los términos que palabrea el
contradictor, queda sin piso ese cuestionamiento.

Ahora, en lo atinente a la testigo Nancy Albornoz Erazo, igualmente tilda de falsa la asercion de la jueza,
respecto que esta declarante expreso que el demandante laboré hasta el 13 de enero del 2017, doliéndose
que haya acogido esta data como extremo final de la relacion laboral. Al respecto, tras escuchar la version
rendida por la sefiora Albornoz Erazo, se constata que efectivamente no hizo tal afirmacion, pues al ser
interrogada sobre la fecha de retiro del actor, divagd abundantemente, para decir que no estaba segura,
pero que cree que fue en enero de 2016.

Previene el Colegiado que este puntual aspecto, directamente relacionado con el tema de los extremos
temporales, se ahondara ulteriormente, pues nos aprestamos a dilucidar lo referente a la modalidad
contractual en aras de facilitar la comprension y definicion del caso.

La pretension principal de la demanda se contrae a la declaratoria de la existencia de un contrato de trabajo
entre el 2 de mayo de 2005 y el 13 de enero de 2017, en contraposicion a lo anterior, al contestar el escrito
promotor, la pasiva expuso que la relacién laboral siempre estuvo regida por contratos de trabajo a término
fijo; enlistd 6 contratos, con base en los cuales asevera que se protagonizaron entre el 1° de octubre de
2012 hasta el 17 de diciembre de 2016. A su turno, la directora del proceso, acogio favorablemente el
petitun de la demanda, sobre este punto.

Asi, pasa este juez plural a indagar el poder revelador de los medios de prueba acopiados oportunamente
al proceso; no sin antes, memorar que en tratandose de cuestiones probatorias, de conformidad con el
articulo 167 del CGP “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen”; mientras que el articulo 60 del CPT establece que el juez al proferir
su decision judicial analizara todas las pruebas allegadas en tiempo, lo que quiere decir que no se puede
inferir condenas con base en meras suposiciones, dado que su providencia debe encontrarse
suficientemente respaldada con las pruebas que se hayan hecho valer dentro del proceso.

Atendiendo esta regulacién normativa, luego de examinar el haz probatorio, especialmente, las
documentales se constata lo siguiente:



-Que los enfrentados en la Litis suscribieron los contratos de trabajo a término fijo que se detallan a
continuacion y se evidencias a folios 13 a 24 del plenario.

Octubre  1° a diciembre 31 de 2012
Mayo 2 a agosto 31 de 2013
Enero 2 a abril 30 de 2014
Enero 23 a mayo 31 de 2015
Enero 25 a abril 30 de 2016
Agosto 6 a diciembre 17 de 2016

-Liquidacion de prestaciones sociales del periodo comprendido entre el 25 de enero al 17 de diciembre de
2016 (FI. 25 anexos respuesta demanda)

-Liquidacion de vacaciones del periodo causado entre el 2 de mayo y el 31 de diciembre de 2013 (FI.26
anexos respuesta demanda)

-Liquidacion de primas de servicios del 1° de octubre de al 30 de diciembre de 2012 (FI. anexos respuesta
demanda 27)

-Preaviso de terminacion del contrato de trabajo a partir del 17 de diciembre de 2016 (FIl. anexos respuesta
demanda 28)

-Preaviso de terminacién del contrato de trabajo a partir del 31 de agosto de 2013 (FI. anexos respuesta
demanda 29)

-Preaviso de no renovacion de contrato, con vencimiento del 31 de diciembre de 2012 (FI. 30)

-Acuerdo de pago suscrito el 17 de enero de 2017 (Fl. anexos respuesta demanda Fl. 31)



-Pago de ndmina de los siguientes meses y afios:

Febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 2015; del
1 al 15 de diciembre de 2014; de febrero, marzo de 2016 (Fls. 32 a 72 anexos respuesta demanda)

Consignacion cesantias efectuado a Porvenir S.A. a favor del demandante, por los afios 2014 y 2015 (FI.
18 anexo demanda)

Pago de aportes a seguridad social en pensiones, conforme la historia laboral del demandante expedida
por Proteccion, en este documento se observan cotizaciones por el demandante como trabajador
independiente por los afios 2001 a 2004; y como dependiente de la empresa demandada por los siguientes
periodos: (Fls. 19 a 27)

Octubre a diciembre de 2012
Mayo a diciembre de 2013
Febrero a diciembre de 2014
Enero a diciembre de 2015

Enero a diciembre de 2016

Se destaca que en enero de 2017 no se registro pago de aportes.

Se cuenta con los testimonios de  ERNESTO ARTURO COLLAZOS, SAULO BERNABE BOLANOS
PANTOJA, JORGE GIRALDO RAMIREZ, SEGUNDO EDGAR CHACHINOY Y NANCY ALBORNOZ
ERAZO, quienes en sus narraciones, frente a lo que interesa a la definicidn del recurso, expusieron:

ERNESTO ARTURO COLLAZOS, que trabajé para la empresa demandada, inicialmente hasta el afio 2005
como gerente y representante legal, luego reingresdé como auditor y coordinador en el afio 2007, que en
esta anualidad conocié al demandante y por ello le consta el vinculo laboral que existié entre las partes,
que este era vendedor y se manejaba modalidad de contrato verbal. Desconoce la fecha de retiro del actor,
porque solo trabajo hasta abril de 2016 y éste siguid trabajando.



SAULO BERNABE BOLANOS PANTOJA, que es medio hermano del demandante, también trabajo en la
empresa demandada desde el afio 2010 y permanecio entre 5 0 6 afios, que los contratos eran verbales y
con el paso del tiempo fueron por escrito, sobre la fecha de inicio de labores del accionante dice; “él me
estaba comentando que, o0 mejor dicho hasta donde yo sabia los primeros dias de mayo de 2005” que esto
le consta porque siempre han estado en contacto; ademas, que aquel trabaj6 hasta el 13 de enero de 2017,
que sabe esta fecha porque él salié uno o dos dias antes, que el pretendiente trabajo durante todo el tiempo
de vinculacion en la empresa.

JORGE GIRALDO RAMIREZ PEJENDINO, que trabajo en la Cigarra desde el afio 2000; que el
demandante entrd en el afio 2005 que hubo cambio de gerente; que trabajo de manera continua; y, que
salié un afio antes que él, esto es, en el 2017.

SEGUNDO EDGAR CHACHINOY, que fue compafiero de trabajo del demandante en la Cigarray lo conoce
desde que éste entrd a trabajar aproximadamente los primeros meses del afio 2005 y que salié en el 2017,
porque en el mes de agosto del mismo afio, salié él, que trabajé de manera continua desde el 2005 hasta
el 2017. Que inicialmente los vinculaban verbalmente, que entre los afios 2014 o 2015 les hicieron firmar
contratos por periodos cortos, que cuando se vencian seguian trabajando porque la ventas son diarias y no
se pueden interrumpir, que cuando se acordaban los renovaban.

NANCY ALBORNOZ ERAZO, que labor6 en la empresa demandada desde el 2015 hasta el 2017, por ello
conocid al demandante, que no esta segura, pero cree que el contrato de trabajo del demandante termind
en enero de 2016, que recuerda porque el mismo dia le efectu6 una auditoria por un faltante existente a su
cargo; y precisa que, al menos desde el 2015 que ella ingresé a laborar para la empresa accionada el actor
laboré de manera ininterrumpida

Del andlisis integral de estos medios de prueba, en sano raciocinio, para la Sala luce palmar que, en este
evento el actor estuvo vinculado en la empresa accionada a través de dos modalidades contractuales, esto
es, contrato verbal de trabajo a término indefinido y contrato de trabajo a término fijo; el primero se
desprende de las manifestaciones de los testigos en mencién y la segunda de la prueba documental que
obra en el proceso, la que valga decir, no fue tachado de falsa, de ahi que tienen pleno valor probatorio a
la luz del articulo 244 del CGP, y nos referimos en especial a los contratos de trabajo que se encuentran
debidamente firmados por los contratantes, lo que sepulta cualquier duda sobre el vinculo por plazos
definidos, de modo que, desconocerlos implicaria quebrantar el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, que en este caso se estructura con el mutuo acuerdo al que llegaron al momento de suscribirlos
consintiendo sin reticencias su contenido, con méas veras, cuando ni siquiera se ha alegado por el trabajador
vicios en el consentimiento en sus confecciones.



El principio de la primacia de la realidad sobre las formas elevado a canon constitucional en el articulo 53
dela CP, no se avizora trastocado por el empleador, precisamente porque la prueba documental traducida
en los contratos de trabajo a término fijo que ya se relacionaron determina apodicticamente que los litigantes
fincados en el principio de la libre autonomia de la voluntad decidieron mutar la modalidad contractual que
les ligaba hasta entonces, vale decir hasta el 30 de septiembre de 2012.

No pierde de vista el Colegiado que el promotor de la accion judicial, en ningun apartado del libelo inaugural
se duele de habérsele conculcado el consentimiento por cualquiera de los vicios que alude el articulo 1502
del CC (error, fuerza o dolo) luego entonces conociendo de antemano que en el mundo fenomenoldgico
habia consentido en la nueva modalidad contractual laboral no trajo a colacion ese tema al debate. Es mas,
en coherencia con la consciencia que le asistia sobre el particular, no tachd de falso ninguno de los
documentos arrimados por la contraparte en la oportunidad legal estatuida para ese efecto, vale decir
cuando el juzgador de primera instancia dispuso tenerlos como prueba en la audiencia del articulo 77 del
CPTSS. Por derivada consecuencia tales documentos prestan fe de su contenido.

En los hechos de la demanda brilla por su ausencia que el accionante hubiese sefialado que la variacion
de la vinculacion laboral en comento fue ficticia y menos aun aleg6 que esa especifica situacion le hubiese
generado un descalabro a sus derechos. Por manera, que al no estar proscrito en la legislacion el cambio
de un contrato indefinido a contrato a término fijo, no existen razones atendibles para que el juzgador se
aparte del negocio juridico que libremente las partes decidieron celebrar, activandose de contera lo
preceptuado en el articulo 55 del CST.

El principio de libertad probatoria les otorga la potestad a los jueces de fincar su convencimiento en
cualquiera de los medios probatorios autorizados por el legislador. En el sub examine se perfila
incongruencia entre lo consignado en la prueba documental y en lo esbozado por los testigos. Y la Sala,
habiendo dejado sentado que en este asunto no se discute la prestacidn personal del servicio del actor en
favor de la pasiva, se detiene a recalcar en qué elementos de conviccidn se forja para desentrafiar la
intringulis consistente en los finiquitos que se protagonizaron a propdsito de aquel despliegue laboral. En
este cometido, le otorga preponderancia a la prueba documental, reiterando las consideraciones que sobre
la misma ya estan consignados en este pronunciamiento; y, ademas, porque germind cuando no existia
asome de controversia entre las partes de forma que luce espontanea y transparente cuestion que no se
atisba en los testimonios recaudados en el proceso, por el contrario el examen sistematico de los mismos
revela inconsistencias, contradicciones e inexactitudes que la desvertebran para elucidar el propdsito
anunciado.

Para ahondar en razones que afianzan la posicion del Tribunal, pasamos a hacer un estudio individual y
detallado de cada uno de los declarantes, asi:



Saulo Bernabé Bolafios Pantoja, a la sazdn medio hermano del demandante, lo que implica un mayor rigor
en su examen, de manera inexacta sostuvo que trabaj6 en la Cigarra, empresa demandada, matizando “me
parece que en el afio 2010, unos 5 o 6 afios mas o menos” y resalta en su version que lo que conoce del
caso tiene como fuente al demandante porque siempre han estado en contacto. Y ante pregunta elaborada
por la parte demandada para recabar si habia compartido trabajo con el demandante sefial6 que no trabajo
con él en la Cigarra, matizando que aunque no se encontraban de manera personal se hablaban por
teléfono, obteniendo asi ilustracion dela situacion. Tal semblanza de este testimonio revela su vaguedad e
impresion y la falta de sustento en las razones de la ciencia en su dicho.

Ernesto Arturo Collazos, Segundo Edgar Chachinoy y Jorge Giraldo Pejendino, refieren que conocen
al demandante porque laboraron con la convocada y son enféticos en sefialar que nunca el empleador le
concedi6 vacaciones al demandante, puesto que estaba obligado a trabajar los 365 dias del afio incluidos
domingos y festivos. Tal aseveracidn se derruye con la prueba documental, especialmente la que obra a
folio 26 de la respuesta de la demanda, correspondiente a la liquidacion de vacaciones del periodo causado
entre el 2 de mayo y el 31 de diciembre de 2013. Es mas, el ultimo testigo en mencion en forma
contradictoria, olvidando lo que habia informado primigeniamente atesté después que los descansos
dominicales eran de vez en cuando y que no recuerda la frecuencia con la que se tomaban. Salta a la vista
el interés de los testigos en tergiversar la verdad. No se compadece que en un interregno tan largo como
el que aseguran laboro el accionante de mas de 10 afios, jamas hubiese disfrutado de descanso, la reparar
que los testigos informaron que las tareas del sefior Erazo Pantoja se extendian a los domingos y feriados
de todos los afios. Es un hecho notorio y por ende relevado de prueba que el ser humano con sus
limitaciones fisicas e intelectuales requiere de descansos, pues lo contrario conduce al quebrantamiento de
su salud. Menos aun, que no hubiese presentado ningun reclamo o queja ante el Ministerio del Trabajo.

En torno a la testigo Nancy Albornoz Erazo, trabaj6 en la Cigarra S.A., desde el afio 2015 al 2017, por
ende, el conocimiento de los hechos de la demanda resulta absolutamente exiguo. Siendo trascendente
que en ningun apartado de su declaracién hizo mencion de la fecha en la que terminé la ultima vinculacion
del accionante, por consiguiente para nada destifie lo consignado en la prueba documental.

Recapitulando la Sala se finca en la prueba documental en su oficio de indagacion de cara a las
contrataciones laborales desplegadas entre el actor y la demandada, y de esta manera se atiende
parcialmente el reproche de la parte demandada.

Ahora, si bien es cierto, dentro del lapso de la existencia de los contratos a término definido, se constata
una serie de alteraciones; Vr gr, que habiéndolos suscrito por periodos que van de tres a cuatro meses, de



las mismas probanzas allegadas por la pasiva, esto es, liquidaciones de prestaciones (firmadas por el
demandante) y pagos de aportes a la seguridad social, se evidencia que, en realidad de verdad se extendid
por periodos mas amplios, este hecho per se, no sirve de sustento valido para desconocer tal modalidad
contractual como lo hizo la A quo, fundada en que -en otras palabras- tales probanzas no le merecian
ningun valor, para, en consecuencia, declarar la existencia de un solo contrato de trabajo verbal a término
indefinido, dado que tal conclusién resulta a priori, pues un contrato a término fijo, mientras las partes
guarden silencio sobre la decisién de no prorrogarlo dentro del término definido en el articulo 46 del CST,
el mismo se entiende prorrogado; luego entonces, este Tribunal, se aparta de la posicidén que al respecto
asumid el juez de conocimiento, para en su lugar, en este puntual aspecto, compartir la tesis del recurrente.

Precisado lo anterior, deviene forzoso establecer los extremos temporales de las relaciones laborales en
comento; para ello, se precisa que, dadas las particularidades de este asunto, frente al contrato verbal a
término indefinido no se conocen con exactitud fecha de inicio y final, por lo que cumple memorar que de
vieja data la Jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en aras de
evitar que el trabajador fracase por esta circunstancia, fijo el criterio segun el cual, éstos se pueden dar por
establecidos en forma aproximada cuando se tenga certeza sobre la prestacion de un servicio en un
determinado periodo para asi poder calcular los derechos laborales o sociales que le correspondan al
trabajador demandante; posicidn que, dejé sentada en sentencia del 22 de marzo de 2006, rad. 25580, la
reiteré en decisiones del 28 de abril de 2009 radicado 33849 y 6 de marzo de 2012 Rad. 42167, y la ratificd
en la sentencia del 4 de diciembre de 2013, radicado 37865 con ponencia del Doctor Carlos Ernesto Molina
Monsalve, en la que ademas se explicd la forma de como se deben calcular los extremos temporales cuando
no se tiene certeza de la fecha exacta.

Asi dijo al respecto:

“En tales condiciones, si se trata de la fecha de ingreso, teniendo tnicamente como informacion el
afio, se podria dar por probado como data de iniciacion de laborales el dltimo dia del ltimo mes
del afio, pues se tendria la conviccion que por lo menos ese dia lo trabajo. Empero frente al extremo
final, siguiendo las mismas directrices, seria el primer dia del primer mes, pues por lo menos un dia
de esa anualidad pudo haberlo laborado.”

Siguiendo estos lineamientos, en este ultimo pronunciamiento sefialé que cuando el trabajador demandante
no precisa o no logra probar con exactitud la totalidad del tiempo servido a su empleador no implica que
deba perder el derecho a percibir los salarios o prestaciones sociales correspondientes al lapso de la
actividad que logroé demostrar judicialmente; y, por tanto, la totalidad del tiempo servido es el que resulte
probado en la Litis. Y en la sentencia del 25 de abril de 201812, sefialéd que los jueces deben procurar

! Radicacién 57398 y ponencia del Magistrado Jorge Prada Sanchez.
2 Se destacan las siguientes sentencias CSJ SL, 23 sept, 2009, rad. 36748 y CSJ] SL, 6 marzo 2012,
rad. 42167.

10



desentrafiar de los medios probatorios los extremos temporales de la relacién laboral cuando se tenga
seguridad sobre la prestacion de un servicio en un determinado periodo, para asi poder calcular los
derechos laborales o sociales que le correspondan al trabajador demandante; pauta jurisprudencial que
refrendd en sentencia SL 5226 del 4 de octubre de 2021 diciendo “los jueces tienen la obligacion de
procurar desentranar de los elementos de persuasion los extremos temporales de la relacion
laboral”

En el asunto objeto de decision se tiene que, respecto del vinculo laboral verbal e indefinido, que se
desarrollo previo a la suscripcion del primer contrato a término fijo, se echa de menos alguna prueba
documental que sirva para establecer los extremos temporales; por lo que, para desentrafiarlos, de entrada
se tiene en cuenta que el accionante afirmé en el escrito promotor que inicié el 2 de mayo de 2005, data
respecto de la cual los testigos SAULO BERNABE BOLANOS PANTOJA, JORGE GIRALDO PEJENDINO
RAMIREZ y SEGUNDO EDGAR CHACHINOQY, al exponer las razones o la ciencia de sus dichos en sus
declaraciones fueron contestes al sostener que el demandante entré a laborar en la empresa en el afio
2005, no dijeron nada concreto en cuanto el dia y mes.

Al respecto, para la Sala, los dichos de estos deponentes, son creibles, puntualmente en que el afio 2005
el actor ingresd a laborar con la demandada, como quiera que al haber fungido como compafieros de
trabajo, son testigos directos de ese hecho sin que exista otro medio de prueba que controvierta este aserto,
toda vez que los contratos a término fijo aportados por la pasiva comprenden otro momento histérico.

De cara a lo anterior, para este juez plural, teniendo unicamente como informacion de la fecha de ingreso
el afo 2005, con sujecion a la resefiada jurisprudencia especializada, se da por probado como data de
iniciacion de laborales el ultimo dia del Ultimo mes del afio, esto es, el 31 de diciembre de 2005.

En lo concerniente al extremos final, se parte del hecho que esta relacién laboral perduré en el tiempo de
forma continua e interrumpida, esto por cuanto el testigo ERNESTO ARTURO COLLAZQOS, quien dijo haber
laborado para la demandada, inicialmente hasta el afio 2005 como gerente y representante legal, y que
reingreso a partir de 2007 como auditor y coordinador en el afio 2007, afirmd que en esta data conocié al
demandante como trabajador de la empresa y que desconoce la fecha de retiro porque sélo trabajo hasta
abril de 2016 y aquel sigui6 trabajando, lo que quiere decir que prima facie entre el afios 2007 al 2016 no
hubo interrupcion de la relacién laboral. Lo anterior se tonifica con los dichos de SAULO BERNABE
BOLANOS PANTOJA, JORGE GIRALDO PEJENDINO RAMIREZ y SEGUNDO EDGAR CHACHINOY,
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quienes coincidieron en dar cuenta sobre la continuidad del actor al servicio de la convocada,

Bajo este panorama, teniendo en cuenta que a partir del 1° de octubre de 2012 las partes suscribieron el
primer contrato a término fijo, se estima innecesario entrar en mayores elucubraciones para concluir que, a
la relacién laboral a término indefinido se le puso fin el 30 de septiembre de 2012, habida cuenta que al
dia siguiente las partes libérrima y mancomunadamente decidieron pactar el citado contrato a término fijo.

Sobre el cumplimiento de todas las obligaciones laborales derivadas a cargo de la empresa demandada, a
propdsito de la vinculacion laboral de caracter indefinido resefiada, se advierte total orfandad probatoria al
respecto; y, como quiera que el promotor del proceso, afirmé que no le fueron canceladas, conforme a lo
vertido en el articulo 167 del CGP, correspondia a la pasiva demostrar lo contrario, como no lo hizo, corre
a su cargo el pago de todas las causadas dentro del referido periodo contractual.

Por tanto, seria del caso establecer los conceptos y montos de lo adeudado; sin embargo, ante la
proposicion de la excepcion de prescripcion por la accionada, debe la Sala examinar si opero6 en este caso;
para ese efecto, tras confrontar el haz probatorio, se advierte que, al darse la mutacién del contrato de
trabajo de indefinido a fijo, se puso fin al primero, situacion que ocurrio el 30 de septiembre de 2012, por lo
tanto, tenia el actor hasta el 30 de septiembre de 2015 para reclamar la liquidacion de las prestaciones
sociales y demas derechos laborales, reclamacion que se echa de menos, por lo que dicho término trienal
vencié en silencio (Art. 151 CPT), y como la demanda se formuld el 25 de noviembre de 2019, tal como
consta en el acta de reparto obrante en el archivo 02 del expediente, los derechos laborales se encuentran
prescritos, salvo eso si, lo atinente al pago de aportes a la seguridad social en pensiones, los que no
prescriben mientras el derecho pensional este en formacién (SL 738 de 2018).

Establecido lo anterior, pasa la Sala a verificar los extremos de la relacién laboral a término definido.

Se encuentra acreditado en el proceso que, los enfrentados en la Litis suscribieron un primer contrato de
trabajo con vigencia definida partir del 1° de octubre de 2012, hasta el 30 de diciembre de dicha anualidad
(FI. 13 archivo 08); de igual manera, obra preaviso fechado el 26 de noviembre de 2012 de no renovacion
de este contrato y la liquidacidn de primas de servicios por dicha época. A propdsito del tema del preaviso,
conviene memorar que de vieja data la jurisprudencia especializada dejo asentado que “Para que se
entienda efectiva y oportunamente preavisada la intencion de no prorrogar el contrato y, por ende,
legalmente fenecido el vinculo, simplemente habra de verificarse la respectiva manifestacion escrita antes
de que transcurran los 30 dias previos al de la fecha en que vence el contrato™

3 Sentencia 3613 del 28 de febrero de 1990
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Hecha esta acotacion, se avizora que los citados documentos cuentan con la firma del demandante, de
donde es facil determinar su anuencia e informacién frente a cada tdpico, desnaturalizando de contera el
dicho de los testigos en cuanto aluden a la inexistencia de solucion de continuidad. Asimismo, existe
constancia de pago de los aportes a la seguridad social, dentro del lapso comprendido entre octubre 1°
y diciembre 30 de 2012, que valga decir, constituyen los extremos temporales del primer contrato de trabajo
a término fijo. En contraste, brillan por su ausencia probanzas que permitan verificar que a la terminacion
de este vinculo laboral cancelaron las demas acreencias laborales; de tal manera, seria del caso endilgar
la obligacion a la empleadora de cumplir con el pago de las mismas, sino fuera porque, ante la omisién de
reclamar el pago dentro del término trienal que regula el articulo 151 del CPTSS, con el aditamento que la
demanda se present6 cuando el mismo se habia superado con creces (25 de noviembre de 2019), operd
sobre aquellas el fendmeno de la prescripcién.

Siguiendo con el analisis probatorio, constata el Colegiado, la suscripcidn de un segundo contrato a término
fijo, con vigencia entre mayo 2 y agosto 31 de 2013; que el 31 de julio del mismo afio, el demandante
recibié preaviso de terminacién debidamente firmado por él; sin embargo, existe evidencia de liquidacion
de vacaciones del periodo causado entre el 2 de mayo y el 31 de diciembre de 2013; incluso el pago de
aportes a seguridad social se efectué por todo este tiempo, lo que implica que en este caso,
tacitamente las partes decidieron prorrogar la relacion laboral; por lo que, sin lugar a dudas se llevé a cabo
entre el 2 de mayo al 31 de diciembre de 2013, periodo del que hay certificacion que fueron
consignadas las cesantias en Porvenir S.A. el dia 14 de febrero de 2014 (Ver Fls. 15, 26 y 29 archivo 08
y fl. 18 'y 22 archivo 1).

Salta a la vista que, la prueba documental, no tachada de falsa, ilustra que entre el primer contrato a término
fijo y el segundo, se registrdé una interrupcion superior a cuatro (4) meses, interregno considerable para
destacar que, en el sub lite, no es viable dar aplicacion a los precedentes jurisprudenciales que han definido
que cuando entre la celebracion de uno y otro contrato median interrupciones breves, como podrian ser
aquellas inferiores a un mes, estas deben ser consideradas como aparentes 0 meramente formales, sobre
todo cuando en el expediente se advierte la intencion real de las partes de dar continuidad al vinculo laboral,
como aqui acontece. (Ver las sentencias CSJ SL4816-2015, CSJ SL981-2019 y CSJ SL 2042-2020); en
consecuencia, hasta aqui, no hay lugar a predicar la existencia de un solo contrato; y, de contera, se
descarta que hubo solucidn de continuidad entre el primer y el segundo, por lo que, con la contundencia de
la prueba documental que sirvid de base para arribar a esta conclusién, queda quebrantada la afirmacion
de los testigos que sostienen lo contrario, pero sélo en lo atiente con la modalidad contractual a término fijo.

Finalizado el segundo contrato, se avizora que las partes suscribieron otros cuatro (4) contratos a término
fijo. Veamos:
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Del 2 de enero al 30 de abril de 2014 (FL. 17 archivo 08); sin embargo, hay constancia de pago de nomina
del mes de diciembre de este afio (FI. 71), pago de aportes a la seguridad social, desde febrero hasta
diciembre de 2014 y constancia de consignacion de cesantias en Porvenir S.A., realizada por esta anualidad
el 17 de febrero de 2015 (FI. 18 archivo 1), por lo que se da por sentado que realmente se desarroll6 entre
el 2 de enero y el 31 de diciembre de 2014.

Ulteriormente, pactaron otro contrato a término fijo, con vigencia del 23 de enero al 31 de mayo de 2015
(FI. 19 archivo 08), pese a este pacto, se evidencia que hubo pago de némina durante todo ese afio, hasta
el mes de diciembre (Fs, 32 a 70) y pago de aportes a la seguridad social de enero a diciembre (FI. 23
archivo 01), de donde se extrae que tuvo vigencia entre el 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015.

Posteriormente, revelan las probanzas que se protagonizé un siguiente contrato entre el 25 de enero a 30
de abril de 2016, pese a que de este contrato no se arrimo prueba documental, no hay lugar a desconocerlo
por lo que se expondra a continuacion.

La Corte Suprema de Justicia acepta utilizar diferentes medios de prueba para demostrar que el contrato
de trabajo a término fijo efectivamente constd por escrito. De tal manera que a pesar que el articulo 46 del
CST sefala que aquella contratacion debe constar siempre por escrito, es plausible inferirlo a través de
cualquier medio de prueba, lo que implica que no es menester aportar indefectiblemente el documento
escrito. Nuestra perspectiva le rinde culto al criterio fijado por la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en la sentencia que profirié el 5 de abril de 2011 expediente 36.035, al asentar:

“....pero la formalidad de la constancia exigida por la ley, esto es del caracter temporal del contrato de
trabajo no puede confundirse con la prueba de la existencia de la misma, por cuanto para tal efecto
expresamente el legislador ha establecido una libertad probatoria que se acompasa plenamente con el
estandar probatorio que permite al juez laboral adquirir certeza sobre la ocurrencia de los hechos del
proceso precedido de su libre convencimiento, en conformidad con el articulo 61 del Codigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad social”

En el mismo pronunciamiento, la Corte dijo:

“No es este Ultimo caso, entiende ahora la Corte el que corresponde a la prueba de la temporalidad del
contrato de trabajo habida consideracion de que la escrituracion exigida por la ley bien puede probarse por
otros medios de conviccion distintos al documento en el que originalmente reposo la estipulacion,...”
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Reposa en la foliatura, un ultimo contrato formalmente suscrito por tiempo definido, del 6 de agosto hasta
diciembre 17 de 2016 (FI. 21 archivo 08). Hay evidencia de pago de némina de los meses de febrero y
marzo de ese afio, cotizaciones a la seguridad social de enero al 17 de diciembre de 2016 (Fls. 23 y 24
archivo 08), preaviso de terminacion de este ultimo contrato, entregado al actor el 8 de noviembre de 2016
(FI. 28 archivo 08) y liquidacién de prestaciones sociales del periodo comprendido entre el 25 de enero al
17 de diciembre de 2016 (Fl. 25 archivo 8), documento debidamente suscrito por el accionante.

De acuerdo con estos datos, para la Sala, a este ultimo contrato se le puso fin legalmente, dado que se
propicié por vencimiento del plazo, con su respectivo preaviso, por ello, sin necesidad de mas
disquisiciones, se fija como extremo final el 17 de diciembre de 2016.

Conforme a lo anterior, analizados bajo el crisol de la sana critica y en conjunto estos medios de prueba,
debe la Sala indicar que a partir del 2 de mayo de 2013, existieron sucesivos contratos de trabajo a término
fijo que perduraron hasta el mes de diciembre de 2016, bajo los siguientes extremos temporales:

Del 2 de mayo al 31 de diciembre de 2013.
Del 2 de enero y el 31 de diciembre de 2014.
Del 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015.
Del 25 de enero al 17 de diciembre de 2016.

Aqui, importa precisar que, le asiste razon al contendiente, en tanto, disiente del extremo final sefialado por
la A quo, pues ciertamente, del caudal probatorio, no es posible establecer que la relacién laboral finiquitd
13 de enero de 2017, el que acogid apoyada en el testimonio de NANCY ALBORNOZ ERAZO de cuya
declaracién se logré constatar por este juez plural, que nunca hizo tal afirmacion, a contrario sen su, la
prueba documental analizada anteriormente resulta concluyente para establecer que el limite final fue el 17
de diciembre de 2016, sin que, la constancia de acuerdo de pago infrascrita el 13 de enero de 2017, en la
que el pretendiente se compromete a cancelar un faltante que corre a su cargo, sirva de manera alguna
para estructurar el pleno convencimiento que esa fue la fecha del final de la relacion laboral.

Compendiando todo lo que precede, queda definido que en el sub lite, existieron contratos de trabajo bajo
dos modalidades, asi: un contrato a término indefinido del 31 de diciembre de 2005 al 30 de septiembre de
2012, y una relacién laboral desarrollada mediante varios contratos a término fijo con las siguientes
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vigencias: de octubre 1° a diciembre 31 de 2012, del 2 de mayo al 31 de diciembre de 2013, del 2 de enero
y el 31 de diciembre de 2014,

del 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015, y del 25 de enero al 17 de diciembre de 2016.

En armonia con lo anterior, deviene procedente la modificacion parcial del ordinal primero de la parte
resolutiva de la sentencia apelada, en el sentido de DECLARAR la existencia de la relacion laboral como
acaba de sefalarse.

Como secuela obligada de esta modificacion, la misma suerte corren las acreencias laborales objeto de
condena en el juzgado de primer nivel, por lo que, a efectos de determinar las que se encuentran pendientes
de pago por la empleadora, acorde con la motivacion inserta anticipadamente, no procede la condena al
pago de 13 dias de salarios del mes de enero de 2017;y, -se reitera- que las prestaciones sociales del
contrato a indefinido del 31 de diciembre de 2005 al 30 de septiembre de 2012, quedaron prescritas, dejando
en claro, que este fendmeno no recae sobre los aportes a la seguridad social en pensiones durante este
lapso; comentario que se hace extensivo al primer contrato a término fijo, en la medida que expir6 el 31 de
diciembre de 2012.

Aqui conviene memorar que la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia
SL5370 del 29 de noviembre de 2021, (Radicado 78663) record6 que el fendmeno prescriptivo respecto de
las cesantias, opera a partir de la terminacién del contrato de trabajo, que es cuando se hace exigible tal
prestacion para el trabajador; por lo que, sirve esta pauta jurisprudencial para afianzar lo atinente a la
prescripcidn expuesta en precedencia, toda vez que si el primer contrato a término indefinido termind —
como ya se dijo- el 30 de septiembre de 2012 y el primer contrato a término fijo el 31 de diciembre también
del afio 2012, al haberse formulado la demanda el 25 de noviembre de 2019 (archivo 02), tanto las
cesantias como las vacaciones quedaron mas que prescritas.

Y, en lo que concierne a las acreencias laborales, derivadas de la siguiente relacion laboral, que se itera,
se desarrollé a través de sucesivos contratos de trabajo a término fijo y que conforme al acervo probatorio
se logrd extractar que los extremos temporales son:

Del 2 de mayo al 31 de diciembre de 2013.
Del 2 de enero y el 31 de diciembre de 2014.
Del 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015.
Del 25 de enero al 17 de diciembre de 2016.
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Con sujecion al precedente Ultimamente citado, se tiene que, respecto de los contratos a término fijo que
terminaron el 31 de diciembre de 2013, 31 de diciembre de 2014 y el 31 de diciembre de 2015, al haberse
formulado la demanda el 25 de noviembre de 2019 (archivo 02), quedaron prescritos los derechos laborales
causados con anterioridad al 25 de noviembre de 2016, mientras lo concerniente a las vacaciones,
teniendo en cuenta que el trabajador cuenta con un afio adicional para reclamarlas, este fendmeno juridico
opero respecto de las causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2015, es decir que adeudaria la
pasiva, por compensacion de vacaciones al no estar acreditado su pago, un valor proporcional al tiempo
no prescrito que va del 25 de noviembre al 31 de diciembre de 2015, vale decir que incumbe al contrato
con vigencia del 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015, cuuo monto se refleja en el siguiente cuadro

VACACIONES
PERIODO
DIAS SALARIO | /)y o
DESDE | HASTA | PERIODO|  MINIMO
$
25/11/2015 | 31/112/201537 689.455 $ 35.430

Se precisa que sobre los aportes a la seguridad social en pensiones, no opera la prescripcion.

Ahora, en lo que atafie al ultimo contrato, que de acuerdo con lo probado en el proceso, se pudo determinar
que se desarroll6 entre el 25 de enero al 17 de diciembre de 2016, siguiendo el hilo conductor respecto del
conteo del termino trienal de prescripcion, debe decir la Sala que, ante la presentacion de la demanda el
25 de noviembre de 2019, los derechos laborales surgidos con ocasidn de este ligamen laboral contractual,
se salvaron de prescribir, porque no se alcanzd a cumplir los tres afios previstos en la ley para ese efecto.

Como en el caso sub examine, se encuentra acreditado que el empleador liquido el periodo comprendido
entre el 25 de enero al 17 de diciembre de 2016 (FI. 25 archivo 8), a juicio de la Sala, nada se adeuda al
demandante, frente a este contrato, de hecho los valores objeto de liquidacion no le merecieron ningun
repara e este extremo de la litis.

De la sancion moratoria.

Ahora, en cuanto a la discrepancia de la pasiva, para atacar la condena a la sancion moratoria en cuestion,
importa destacar que laconicamente se limitd a mencionar su desacuerdo frente al achaque de mala fe
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enrostrado por el juzgado de conocimiento, sin especificar de manera concreta los motivos de este reparo;
y en su afan por quebrar dicha condena, esgrime que el demandante no prob6 dentro del plenario haber
radicado su demanda dentro de los 24 meses siguientes a la terminacion de la relacion laboral.

Al respecto, es del caso puntualizar que tal como quedd determinado en antelacion, la relacién laboral
existente entre los contendientes finalizd 17 de diciembre de 2016 y segun consta en el archivo 012 del
expediente, la demanda se presenté el 25 de noviembre de 2019, por lo que frente a este aspecto le asiste
razon al recurrente; no obstante, no se puede perder de vista que de acuerdo con el paragrafo segundo del
articulo 29 de la Ley 789 de 2002 lo dispuesto en esta normativa solo aplica para los trabajadores que
devenguen mas de un (1) salario minimo, lo que no ocurre en este caso, en el que de manera pacifica
quedd establecido que el promotor de la accion apenas devengd durante su estancia laboral un (1) salario
minimo. En consecuencia, el ataque formulado frente el tema examinado, resulta estéril, de forma que se
mantiene incolume la determinacion que al respecto adopt6 el sentenciador de primer grado.

En coherencia con el estudio agotado, se impone modificar y revocar parcialmente el numeral segundo de
la sentencia apelada, en el sentido de condenar a la demandada a pagar al actor dentro de los cinco (5)
dias siguientes a la notificacion de esta sentencia la suma de $ 35.430,00, por concepto de vacaciones.
Se mantendra incélume la condena por indemnizaciéon por despido injusto y la indemnizacion
moratoria en los términos establecidos en la sentencia apelada y se revocan las demas condenas,
dada su afectacion por prescripcion.

Asi mismo, se modificara el numeral cuarto del fallo impugnado, en el sentido de declarar probada
parcialmente la excepcion de prescripcion de los derechos laborales causados con anterioridad al 25 de
noviembre de 2016, excepto lo concerniente a las vacaciones, cuya prescripcion operd respecto de las
causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2015, aclarando que esta figura juridica recae solo
respecto de los contratos que rigieron con anterioridad al desarrollado entre el 25 de enero al 17 de
diciembre de 2016, que en todo caso, no se vio afectado por la misma; y, no probados los demas medios
exceptivos.

4. COSTAS.

Dadas las resultas de este juicio, en el que prospera parcialmente la alzada, no habra condena en costas
a cargo del recurrente.

. 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. - MODIFICAR el ordinal primero de la sentencia proferida el 17 de junio de 2021 por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Pasto dentro del proceso promovido por NELSON FERNANDO ERAZO
PANTOJA contra la Sociedad LA CIGARRA S.A.S., en el sentido de declarar que entre las partes existieron
contratos de trabajo bajo dos modalidades, asi: un contrato a término indefinido del 31 de diciembre de
2005 al 30 de septiembre de 2012, y una relacion laboral desarrollada mediante varios contratos a término
fijo con las siguientes vigencias: de octubre 1° a diciembre 31 de 2012, del 2 de mayo al 31 de diciembre
de 2013, del 2 de enero y el 31 de diciembre de 2014, del 23 de enero y el 31 de diciembre de 2015, y del
25 de enero al 17 de diciembre de 2016, en lo demas se mantiene incdlume

SEGUNDO.- MODIFICAR Y REVOCAR PARCIALMENTE el numeral segundo, en el sentido de condenar
a la demandada a pagar al actor dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion de esta sentencia
la suma de $ 35.430,00, por concepto de vacaciones. Se mantendra incélume la condena por
indemnizacién por despido injusto y la indemnizacion moratoria en los términos establecidos en la
sentencia apelada y se revocan las demas condenas, por lo motivado en precedencia.

TERCERO.- MODIFICAR el numeral cuarto de la sentencia, en el sentido de declarar probada
parcialmente la excepcion de prescripcion de los derechos laborales causados con anterioridad al 25 de
noviembre de 2016, excepto lo concerniente a las vacaciones, cuya prescripcion operd respecto de las
causadas con anterioridad al 25 de noviembre de 2015, aclarando que esta figura juridica recae solo
respecto de los contratos que rigieron con anterioridad al desarrollado entre el 25 de enero al 17 de
diciembre de 2016, que en todo caso, no se vio afectado por la misma; y, no probados los deméas medios
exceptivos.

CUARTO.- Confirmar la sentencia en todo lo demas.

QUINTO.- COSTAS. Se prescinde de su imposicion en esta instancia, ante el éxito parcial de la apelacion.

SEXTO. — Reconocer personeria adjetiva a la doctora GINA PAOLA SALAZAR RIVERA, identificada con
la cédula de ciudadania 1.019.030.593 de Bogota y TP 278.524 del CSJ, para actuar en representacion
de la parte demandada, en la forma y términos del poder a ella sustituido.

SEPTIMO.- NOTIFICAR esta decision por estados electrénicos, conforme a lo sefialado en el Decreto 806
de 2020, con insercién de la providencia en el mismo; igualmente por edicto que debera permanecer fijado
por un (1) dia, en aplicacién de lo consagrado en los articulos 40 y 41 del CPT y SS.”
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Recapitulando, la ponencia derrotada al suscrito es fiel al contenido objetivo
latente en todos y cada uno de los medios de prueba, de contera, a los principios
de la sana critica al momento de evaluar la evidencia, tanto que se atendié la clara
revelacion de la prueba documental, puesto que, de manera contundente y
diafana determina que las partes suscribieron varios contratos a término fijo a
partir del 1° de diciembre de 2012 hasta el 17 de enero de 2016, con baches
considerables entre uno y otro, tal cual se explico y sustentd en el proyecto cuya
parte considerativa y resolutiva antes se reprodujo.

No puede soslayarse que la prueba documental no fue tachada de falsa en el
tramite del proceso, de suerte que es vinculante, toda vez que los testimonios
recaudados para nada la desdibujan. Este Ultimo medio de conviccidn fue Util para
avizorar relacion laboral a término indefinido, entre las partes del 31 de diciembre
de 2005 al 30 de septiembre de 2012. Es de anotar que la prueba documental, por
antonomasia, responde a mayor espontaneidad que la prueba testimonial, en la
medida, que se confecciona cuando no hay asomo de controversia judicial. Por tal
virtud, en sano raciocinio, el examen integral de la prueba, pone sobre la palestra
la existencia las diferentes relaciones laborales descritas con detalle en
precedencia, vale decir, un contrato a término indefinido y cinco a término fijo.

En materia de prueba se privilegia la que no eclipsa la verdad, pues, solo asi, podra
construirse un orden social justo ente trabajadores y empleadores.

Sin otro particular, me suscribo.

UARDO ANG&EL ALFARO
MAGISTRADO
Fecha up supra.
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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. 2020-00233-01 (296)

En San Juan de Pasto, a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre de dos mil veintidds
(2022), siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de
la Sala de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien acttia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
YANETH CRISTINA ORTEGA CASTRO, 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

l. ANTECEDENTES

YANETH CRISTINA ORTEGA CASTRO, a través de apoderado judicial instaurd 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 a COLPENSIONES a recibir del fondo privado
todas y cada una de las cotizaciones realizadas por la actora, el bono pensional recibido junto
con la capitalizacién, indexacion e intereses de mora. Asi mismo, se condene a las entidades
demandadas a reconocer los perjuicios materiales y morales causados con su traslado al RPM

sin contar con la asesoria idonea y las costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 30 de junio de 1966. Que cotizé al RPM desde
el 27 de julio de 1989 hasta el 16 de noviembre de 1995. Que Porvenir S.A., sin brindar
asesoria idonea en materia pensional promovio su traslado al régimen de ahorro individual Que
PORVENIR S.A., el 16 de diciembre de 2019, realiz6 simulacion de su pension arrojando que
con el saldo que acumulaba en su cuenta de ahorro individual solo puede aspirar a una pension

de $877.803. Que de haber continuado en Colpensiones su pensién seria una suma mayor.
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Que el 29 de enero de 2020, radicd reclamaciéon administrativa laboral ante la demandada

COLPENSIONES, para retornar el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio6 el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 28 de septiembre de 2020 (FI.
100), en el que se ordeno la notificacién de las demandadas, a la Agencia Nacional de Defensa

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepcion previa la de “FALTA DE
INTEGRACION DEL LITIS CONSORCIO NECESARIO” y como de fondo las denominadas
“PRESCRIPCION’, “INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP PORVENIR
S.A. ANTE COLPENSIONES, EN CASO DE INEFICACIA DE TRASLADO DE REGIMEN’,
‘RESPONSABILIDAD SUI GENERIS DE LAS ENTIDADES DE LA SEGURIDAD SOCIAL",
“COBRO DE LO NO DEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “BUENA FE’,
“IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA’, “SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO OFICIOSO DE EXCEPCIONES”.
(Fls.224-238).

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”, “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, “INEXISTENCIA DEL DANO”, "INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE
DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE AFILIACION POR FALTA DE CAUSA” (Fls. 290-
338).

Por su parte, el Procurador 34 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 excepcion las de “IMPROCEDENCIA
DE CONDENA EN COSTAS A CARGO DE COLPENSIONES” (Fls.269-273).
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El Juzgado de Conocimiento el 3 de septiembre de 2021, llevé a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S.S. acto en el que declaré fracasada la
conciliacion, ante la falta de &nimo conciliatorio de las demandadas. Declar6 probada la
excepcion previa de no comprender la demanda todos los litisconsortes necesarios propuesta
por Colpensiones y ordend a la parte demandante notificar a las entidades COLFONDOS y
PROTECCION S.A. (Fls. 281-283), entidades que contestaron la demanda en la forma como
dan cuenta los folios 290-338 y 360-402.

El 24 de agosto de 2021, se continu6 con la audiencia del articulo 77 del C.PT.ydela S.S., se
fij6 el litigio y se decretaron las pruebas solicitadas por partes, fijandose fecha y hora para llevar
a cabo la audiencia de tramite y juzgamiento, misma que se efectud el 21 de febrero de 2022,
acto procesal en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de instancia
y clausurado el debate del mismo, declaro la ineficacia del acto juridico del traslado de la
demandante del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad verificado ante PORVENIR S.A. En consecuencia, declar6 que para todos los
efectos legales la actora nunca se trasladd al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y
por lo mismo siempre permanecio en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
conservando todos los beneficios que pudiera llegar a tener sino hubiera realizado el
mencionado traslado dejando sin efecto juridico alguno. Condené a PORVENIR S.A, a
trasladar de la cuenta individual de la demandante a COLPENSIONES, la totalidad de lo
ahorrado por la actora por concepto de aportes pensionales, bonos pensionales si los hubiere,
asi como los rendimientos financieros y utilidades obtenidas, generadas durante toda su
permanencia en el RIAS, asi como los gastos de administracion debidamente indexados.
Condend a Colpensiones a recibir todos los montos que resulten del traslado de la demandante
desde el RAIS. Absolvié de las demas pretensiones a la demandada PORVENIR S.A. Declar6
probada la excepcion de Inexistencia del Dafio, propuesta por el fondo privado y no probadas

las demas excepciones. (Fls. 431-436).

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que debe declararse probada la excepcion de prescripcion por
ser el acto juridico de traslado de naturaleza civil o comercial. Asi mismo, indico que en el caso
la valoracién de la prueba no fue adecuada, en tanto, solo se tuvo en cuenta la simple afirmacion
de la actora referente a que no se le brindé afirmacion. Manifesto que, la falta de informacién
alegada no fue la unica razén que motivé el traslado de la actora, y que la carga de la prueba
que se utiliza en este tipo de asuntos vulnera el derecho de defensa del fondo, mas aln cuando
en el caso la demandante se trasladé entre administradoras privadas de fondos de pensiones.
Asi mismo, asegur6 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 generan como
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consecuencia de ese acto, junto con los gastos de administracion, 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. Finalmente, se opuso a la condena en

costas al considerar que su representada actu6 de buena fe y ademas son excesivas.

COLPENSIONES

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

descapitalizacion del régimen, generando una 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, razon por la cual esta Corporacion en
cumplimiento a lo establecido en el articulo 69 del C. P. del T.y de la S. S., lo admitié para que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, los recursos de apelacién fueron admitidos por esta Corporacidn y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se
corrio 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 Casacién 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 manifestd6 que la demandante no acredit6 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
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aun cuando se probd que la actora se afilié a varias administradoras del R.A.L.S. y no present6

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

Asi mismo, PORVENIR S.A. reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
formulados por la primera de las sociedades, referentes a la improcedencia de la ineficacia del
traslado, la imposibilidad de ordenar la devolucion del porcentaje de administracion, los

rendimientos financieros y que se revoque la condena en costas.

Por su parte, el Procurador 34 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,
manifestd que las A.F.P. PROTECCION y PORVENIR S.A., incumplieron con la carga de la
prueba sobre el deber de informacion que les correspondia segun el criterio sostenido al
respecto por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, por ende, PORVENIR S.A. debe
pasar a COLPENSIONES los saldos existentes en la cuenta de ahorro individual de la
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. Adujo que,
de la misma manera deben proceder las AFP COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A., si alin
tienen saldos. En consecuencia, solicitd se confirme la sentencia en cuanto declaré la ineficacia

del traslado.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

Il. CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

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

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas, reiterada en las

sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sent6 los
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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
pensional, pues solo cuando se cumplen esto presupuestos se puede afirmar que la decision
fue libre y espontanea, ello en concordancia con lo establecido en el Estatuto Organico del
Sistema Financiero numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993 modificado por el articulo
23 de la Ley 795 de 2003, que regula lo relacionado con la informacion a los usuarios, so
pena de incurrir en las sanciones previstas en los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993,
cuando personas juridicas o naturales impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del

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

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

los consumidores.

En este nuevo ciclo indica la Corte se elevo el nivel de exigencia a las administradoras de fondos de
pensiones, pues se le impone el deber de brindar asesoria y buen consejo, Ultimo de los cuales
comporta el estudio de los antecedentes del afiliado sus datos relevantes y expectativas
pensionales, todo esto para que se dé un estudio objetivo de los elementos de los regimenes
pensionales y subjetivo de su 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 COLFONDOS S.A., entidad
administradora del R.A.L.S. a la cual la demandante inicialmente se trasladé en el afio 1996, ni
COLMENA, ING hoy PROTECCION, ni PORVENIR S.A. sociedad a la que se trasladé en el
afio 2000, cumplieron con el deber de informacion que les correspondia, puesto que del material
probatorio se observa que con anterioridad a ello estuvo en el RPMD, administrado por el extinto
ISS. En consecuencia, contrario a lo que afirma el apoderado de dichos fondos, les
correspondia a las respectivas A.F.P. arrimar los medios probatorios tendientes a acreditar que
para efecto de los traslados la actora recibi6 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
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pérdida de beneficios pensionales conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100
de 1993.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual
de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, las demandadas no demostraron en el sub lite que se hubiera presentado
a la accionante soportes o calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de
la pension que podia adquirir la actora en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes
aludidos, el deber de informacién no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

relevante para la toma de decisidn que se persigue.

Ahora bien, conviene advertir que respecto del formulario de solicitud de vinculacion o traslado
suministrado por CESANTIAS y PENSIONES COLMENA hoy PROTECCION y por PORVENIR
S.A. que datan del 21/4/1999 y del 24/6/ de 2003, visibles a folios 339 y 167, 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 informacion brindada, por lo tanto, no es posible concluir que las
administradoras pensionales convocadas a juicio cumplieran con esta obligacion, pues esas
entidades no aportaron mayores elementos que permitan asi concluirlo; aspecto que ademas
le correspondia probar por carga dindmica de la prueba, situacion probatoria que no es irregular,
puesto que, de igual forma como lo ha dicho nuestro érgano de cierre al hacer el demandante
una negacion indefinida de no haber sido informada, traslada la carga de la prueba a la AFP

quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no ocurrié en el presente caso.

Cabe advertir, que la falta de dicha informacion por parte de COLFONDOS, COLMENA ING
hoy PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A,, finalmente resulté lesiva a la expectativa pensional
de la promotora de la litis y pudo evitarse si la demandante hubiese recibido una informacién
clara, completa y comprensible al momento en el que se realizo el traslado de régimen
pensional, por lo que se concluye que esas entidades, no cumplieron con el deber de

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
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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 la demandada PORVENIR S.A.,
y COLPENSIONES, declarandose la ineficacia del traslado que la demandante realizd ante
COLFONDOS S.A., segun el documento del folio 340 el 15 de noviembre de 1996 con
efectividad a partir del 1° de enero de 1997, el efectuado COLMENA el 27 de abril de 1999 con
efectividad desde el 1° de junio del mismo afio; el realizado a ING producto de la absorcion de
COLMENA hoy PROTECCION el 1° de abril de 2000 con efectividad a partir del 1° de abril del
mismo afo, y el realizado a PORVENIR S.A. el 24 de junio de 2003 con efectividad a partir del
1° de agosto del mismo afio, 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 jamas surtid
efectos para las partes involucradas, ni frente a terceros, por ende, se modificara el numeral

primero de la sentencia.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucién juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié de los fondos
administradores del RAIS, éstos deben también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni a la demandante y como a la fecha
esta Ultima se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad por ser la ultima
administradora deberd devolver ademés a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por la demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha establecié nuestro 6rgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién 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’.
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De igual forma, también se le ordenara devolver a las demandadas PROTECCION S.A.
PORVENIR S.A. y COLFONDOS 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
la demandante permanecié afiliada a dichos fondos, tal y como lo ha establecido la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes jurisprudenciales
SL2877-2020 SL782,SL1008 y SL5514 de 2021. Considera la Sala que la devolucién de los
conceptos mencionados debe imponerse adicionalmente a favor de COLFONDOS S.A., y
PROTECCION S.A. proporcionalmente por el tiempo en que la demandante permanecié afiliada
a dichos fondos, a pesar de la omisién en que incurri6 la primera instancia, por cuanto esta
demostrado en el expediente que inicialmente la actora se trasladé del RPM a COLFONDOS
S.A.ya COLMENA e ING 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
drgano de cierre en sentencias SL 3719y 5514 de 2021. Por lo anterior, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia en el anterior sentido, ordenando ademas la
indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia
de pensién minima y los gastos de administracion. Para el efecto, ver sentencias SL4025 y
SL4175 de 2021.

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

CON SUS Propios recursos.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

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

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

resulta acertada.

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

liquidacion de costas.

EXCEPCIONES.

Dentro de la oportunidad legal, la demandada COLPENSIONES respecto de quien se surte el
grado jurisdiccional de consulta, propuso como excepciones de fondo las de “COBRO DE LO
NO DEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO*, “BUENA
FE” y “ FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, respecto de las cuales se
debe sefialar que de conformidad con el anélisis 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.

CONCLUSION

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

confirmara la decision en lo restante.
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COSTAS

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

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

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO y ADICIONAR EL
NUMERAL TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto (N), el 21 de febrero de 2022, objeto de apelacion y del grado

jurisdiccional de consulta, los cuales quedaran asi:

“PRIMERO: “DECLARAR la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por la
demandante YANETH CRISTINA ORTEGA CASTRO, 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 COLFONDQOS S.A., el 15 de noviembre de 1996
con efectividad a partir del 1° de enero de 1997, asi como el efectuado a COLMENA el
27 de abril de 1999 con efectividad desde el 1° de junio del mismo afio; el realizado a ING
hoy PROTECCION producto de la absorcién de COLMENA, el 1° de abril de 2000 con
efectividad a partir del 1° de abril del mismo afio, y el realizado a PORVENIR S.A. el 24
de junio de 2003 con efectividad a partir del 1° de agosto del mismo afio, por ende, se
entiende que dicho acto juridico jamas surti6 efectos para las partes involucradas, ni frente
a terceros.

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

“SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. como entidad a la que se encuentra afiliada
la demandante a trasladar a la ejecutoria de la presente decision a favor de
COLPENSIONES, Ia totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de aportes
pensionales, bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros y
utilidades obtenidas, y proporcionalmente con COLFONDOS S.A. y PROTECCION S.A.,
las cuotas de administracion y comisiones, primas descontadas para los seguros
previsionales y pension de garantia minima, percibidas por cada una de ellas durante el
tiempo que la actora permanecio en el RAIS, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos. En todo caso, al momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos
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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 de la demandante, bonos pensionales si los hubiera, asi como los
rendimientos y demas sumas que se deben trasladar, si luego de este ejercicio financiero
aun existiera diferencia entre esta suma de dinero y la que deberia existir en la cuenta
global del RPM, en el caso de que la actora hubiere permanecido en él, PORVENIR S.A.
debera asumir dicha diferencia con sus propios recursos por ser la dltima entidad
administradora del RAIS a la que estuvo afiliada la demandante”.

SEGUNDO: REVOCAR EL NUMERAL NOVENO de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica lleva a cabo el 21 de

febrero de 2022, por las consideraciones 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 21 de febrero 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 de la demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.000.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de

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

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 506.
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

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.

K ¢
CLARA INES LOPEZDAVILA
Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre de dos mil veintidds (2022)
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisién
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia como
ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de
fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por CLAUDIA LUCIA CARDENAS
CABEZAS contrala CORPORACION MI IPS NARINO, 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 de 2022, se dicta la siguiente SENTENCIA

I ANTECEDENTES

CLAUDIA LUCIA CARDENAS CABEZAS, a través de apoderada judicial, instaur6 demanda
ordinaria Laboral en contra de la CORPORACION MI IPS NARINO, para que el juzgado de
conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material, declare que entre las
partes existieron varios contratos de trabajo a término fijo y que los denominados “INGRESOS NO
SALARIALES”, referidos en la clausula décimo tercera de los contratos de trabajo constituyen factor
salarial. Consecuencialmente, solicitd se condene a la demandada a reajustar las acreencias
laborales, el ingreso base de cotizacion, correspondiente a los afios 2017 y 2018, asi como a
reconocerle la indemnizacion del articulo 65 y la prevista en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, junto

con las costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que durante el 16 de julio de 2016 y el 30 de septiembre de 2019,
entre las partes se celebraron varios contratos de trabajo a término fijo. Que se desempefié como
médico general en las jornadas determinadas por la demandada. Que devengé como salario la suma
de $2.469.900 y $615.700 mensuales contenidos en la clausula decima tercera en los contratos como

‘INGRESOS NO SALARIALES”, pero que eran cancelados mensualmente como contraprestacion
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directa del servicio. Que en la liquidacion y pago de acreencias laborales y aportes al Sistema
Integrado de Seguridad Social, el empleador no incluyé como factor salarial el valor de $617.500.

Que al finalizar la relacién laboral la entidad demandada no le canceld las vacaciones de los afios
2015y 2016; las prestaciones y vacaciones correspondientes al afio 2017 y 2018, asi como tampoco
las indemnizaciones previstas en los articulos 65 y 99 de la Ley 50 de 1990. Que el 26 de septiembre
de 2019, la demandante solicité a la entidad demandada el pago de las sumas adeudadas; no

obstante, el 2 de octubre de 2019, la demandada dio alcance a la solicitud sin realizar ningun pago.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 17 de febrero de 2021 admitié la demanda y

ordeno su notificacion a la parte accionada, actuacion que se surtié en legal forma (FI.70).

Trabada la Litis, la CORPORACION MI IPS NARINO, a través de apoderado judicial dio contestacion
a la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas por la demandante, pues indic6 que la partes
por mutuo acuerdo pactaron que el auxilio de alimentacion y rodamiento no constituiria base salarial,
por ende, no podia ser tenido en cuenta al momento de liquidar prestaciones sociales. En su defensa
propuso como excepciones las de “CARACTER NO SALARIAL DE LAS PRESTACIONES O PRIMAS
EXTRALEGALES CONCEDIDAS A MERA LIBERALIDAD POR PARTE DEL EMPLEADOR’,
“INAPLICACION DE LA SANCION: INDEMNIZACION MORATORIA CONTENIDA EN EL ARTICULO
65 DEL CST EN FUNCION DE LA AUSENCIA DEL DOLO Y MALA FE”, “IMPOSIBILIDAD DE LA
CONCURRENCIA DE LAS SANCIONES PREVISTAS EN EL ARTICULO 99 DE LA LEY 50 DE 1990
Y LA CONTENIDA EN EL ARTICULO 65 DEL CST’, entre otras. (Fls. 74-108).

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el 25
de noviembre de 2021, se declard fracasada la conciliacién ante la falta de animo de la parte
demandante, asi mismo, se fijo el litigio y se realizé el correspondiente decreto de pruebas (Fls. 371-
376).

A continuacién, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, declaré que entre las partes
existieron dos contratos de trabajo a término fijo que estuvieron vigentes en los siguientes periodos:
El primer contrato desde el 16 de julio de 2015 que se renové hasta el 15 de julio de 2017 y el segundo
contrato desde el 22 de agosto hasta el 21 de diciembre del afio 2018. Declard que el salario base de
liquidacion de las prestaciones sociales y derechos laborales, devengado por la demandante fue de
$2.469.000. Condend a la demandada a pagar en favor de la actora las sumas de dinero y conceptos
que se relacionan a continuacion por los periodos comprendidos entre el 2017 y 2018 Cesantias
$2.068.02; Intereses a las cesantias $120.444; Prima de servicios $2.068.023 y vacaciones
$1.084.011. Asi mismo, condend a reconocer la indemnizacion moratoria por valor de $82.330 diarios
desde el 21 de diciembre de 2018 hasta el 21 de diciembre de 2020, que a la fecha asciende a
$59.277.600 y a partir del 22 de diciembre de 2020 y hasta que se pague la totalidad de prestaciones
sociales se reconoceran los intereses moratorios a la tasa certificada por la Superintendencia
Financiera. Declaro probadas las excepciones de fondo denominadas “CARACTER NO SALARIAL
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DE LA PRESTACION EXTRA LEGAL CONCEDIDA POR MERA LIBERALIDAD DEL EMPLEADOR’
propuesta por la parte demandada y declard probada de oficio la excepcién de fondo denominada
“PAGO PARCIAL”, respecto de los siguientes conceptos y valores $1.060.262 prima de servicios de
diciembre de 2015; $1.234.950 prima de servicios de junio de 2016; $1.234.950 prima de servicios de
diciembre de 2016; $1.060.236 cesantia de 2015; $2.494.606 cesantias de 2016. Condend en costas
a la Corporacion Ml IPS NARINO.

En sintesis, la Juez A Quo, concluy6 que los auxilios de rodamiento y alimentacion no constituian
salario, en tanto, la demandante fue plenamente enterada del contenido y alcance de la clausula y por
ello, la aceptd, en consecuencia, absolvié a la demandada de las pretensiones relacionadas con el
reajuste de las acreencias laborales teniendo en cuenta el referido auxilio. En cuanto al pago de
acreencias indico que se encontraban pendiente cancelar las cesantias, intereses a las cesantias,
vacaciones y prima de servicios de los afios 2017 y 2018, conceptos por los que irrogd condena e

impuso sancidén moratoria.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El apoderado de la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior decision al
considerar que la indemnizacion moratoria prevista en el articulo 65 del C.S.T., debe imponerse sobre
los dos contratos que se celebraron entre las partes, como quiera que se impuso condena por
concepto de cesantias, intereses de las cesantias, primas de servicios, vacaciones del afio 2017,
resaltando que se causa una primera sancion a partir del 16 de julio de 2017 y la segunda moratoria
desde el 22 de diciembre de 2018 hasta que se efectué el pago de las acreencias laborales.
Adicionalmente, expuso que la indemnizacién moratoria no debe calcularse hasta los 24 meses y de
ahi en adelante solo los intereses, pues el salario de la actora no fue superior a 10 S.M.L.M.V., por lo
tanto, sostiene que debe calcularse un dia de salario por cada dia de mora hasta que se produzca el
pago. Ademas de lo anterior, insistio en que debe considerarse como factor salarial los rubros que
fueron considerados no constitutivos de salario, ya que la carga probatoria de demostrar que esa
destinacion especifica se encuentra causada era de la demandada, advirtiendo que en el caso no
existe prueba que demuestre que ese dinero fue destinado a alimentacién o rodamiento, por ello,
solicita se reliquiden las acreencias laborales, asi como la sancion moratoria al tener en cuenta un
nuevo salario y se reajusten los aportes a la seguridad social, teniendo en cuenta todos los elementos

que constituyen salario.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

La parte convocada a juicio, interpuso recurso de apelacion para que se revoque la sancién moratoria
de que trata el articulo 65 del C.S.T., ya que la misma de conformidad con la jurisprudencia laboral no
opera de forma automatica, sino que debe probarse la mala fe del empleador, resaltando que en el
caso que nos ocupa, fue conocida la crisis en la que se sumio la entidad demandada, debido a la
intervencion de saludcoop de la cual con el paso del tiempo tuvo que desligarse para garantizar el
pago de sus trabajadores, anotando que en el afio 2015 la operacion de los usuarios fue entregada a
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la EPS CAFESALUD, entidad que acrecento las crisis financiera de la entidad, situaciones que no
obedecieron a una actitud malintencionada con el animo de menoscabar los derechos de los
trabajadores, argumentos que sostiene han sido avalados por algunos tribunales y juzgados para

exonerarla del pago de la indemnizacion moratoria.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Los recursos interpuestos fueron admitidos por esta Corporacion y en cumplimiento de lo consagrado
en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, vigente para la época se corrié traslado a

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

La parte demandada reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion

Por su parte, el Procurador 34 Judicial |l Para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social, solicité se
confirme la sentencia, pues el rubro pactado sin incidencia salarial, en realidad es de esa naturaleza,
ya que la trabajadora aceptd que conocié de esa clausula cuando firmé los contratos y que no fue
presionada para aprobarlas, dandose asi el cumplimiento respecto de lo que indica la jurisprudencia
en el sentido de que el pacto debe ser claro, detallado y preciso. En cuando a la indemnizacion
moratoria indico que esta procede, ya que la situacion de crisis de la demandada no comporta una

justificacion para retardar los desembolsos.

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 los recursos de apelacion interpuestos por las partes, le
corresponde a esta Sala de Decision definir respecto de la parte actora i) si el auxilio por alimentacidn
y rodamiento constituye salario y debe ser incluido para efectos de la liquidacion de prestaciones
sociales e indemnizaciones, ii) respecto de la parte demandada determinar si la indemnizacién
moratoria debe revocarse dada la crisis financiera por la que atravesd o si por el contrario como lo
solicita la parte actora debe imponerse sobre los dos contratos celebrados entre las partes, y si esta
debe calcularse hasta que se paguen las acreencias laborales sin limitarse hasta los 24 meses y de

ahi en adelante solo intereses.

SOLUCION A PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

INCIDENCIA SALARIAL DEL AUXILIO DE ALIMENTACION Y RODAMIENTO

Sea lo primero sefalar que en esta instancia no se encuentra en discusion que entre las partes

existieron dos contratos de trabajo a término fijo; el primero que inicio el 16 de julio de 2015y se renovd
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hasta el 15 de julio de 2017 y un segundo nexo desde el 22 de agosto hasta el 21 de diciembre de
2018.

El punto de discusion planteado por la parte actora, se centra en demostrar que los ingresos no
salariales recibidos en las dos vinculaciones a titulo de auxilio de alimentacion y de rodamientos para
la primera vinculacion por valor de $578.300 y la segunda por valor de $617.500 tienen connotacion
salarial, puesto que su pago era como contraprestacion directa de los servicios prestados como
médica y ademas los percibia de manera habitual y permanente, por ello, asegura la clausula décimo
tercera de los respectivos contratos es ineficaz, valores que se toman de los contratos obrantes a
folios 14 a 20.

Para resolver lo pertinente conviene recordar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en

sentencia SL1798-2018 reiterada recientemente en providencia SL4342- 2020, establecid que:

‘por regla general todos los pagos recibidos por el trabajador por su actividad
subordinada son salario, a menos que: (i) se trate de prestaciones sociales; (i) de sumas
recibidas por el trabajador en dinero o en especie, no para su beneficio personal o
enriquecer su patrimonio sino para desempefiar a cabalidad sus funciones; (iii) se trate
de sumas ocasionales y entregadas por mera liberalidad del empleador; (iv) los pagos
laborales que por disposicion legal no son salario 0 que no poseen una propésito
remunerativo, tales como el subsidio familiar, las indemnizaciones, los viaticos
accidentales y permanentes, estos ultimos en la parte destinada al transporte y
representacion; y (v) «los beneficios o auxilios habituales u ocasionales acordados
convencional o contractualmente u otorgados en forma extralegal por el
empleador, cuando las partes hayan dispuesto expresamente que no constituyen
salario en dinero o en especie, tales como la alimentacion, habitacion o vestuario, las
primas extralegales, de vacaciones, de servicios o de navidady (art. 128 CST)” Negrillas
fuera del texto.

Asi mismo, nuestro 6rgano de cierre en sentencia SL177 de 2020, recordé que:

“Ha de insistir la Sala en que, ciertamente, el articulo 128 del Cédigo Sustantivo del Trabajo permite
que existan pagos dentro de la relacion laboral que estan al margen de tenerse por remunerativos
del servicio, o lo que es lo mismo, no salariales.

Sin embargo, lo que autoriza el articulo en cita no es en modo alguno una carta abierta para que
las partes pacten cualquier tipo de devengo sin incidencia salarial, como quiera que dentro de la
libertad y autonomia que esta presente en la relacion de trabajo, no pueden las partes excluir de
la connotacion salarial pagos que por su naturaleza y esencia si la tengan, como aquellos que
estan atados, precisamente, a la retribucion del servicio de manera directa’.

También en la sentencia referida, rememoro lo dicho en providencia SL3266-2018 asi:

[...] independientemente de la forma, denominacion o instrumento juridico que se utilice, si un pago
se dirige a retribuir el trabajo prestado, es salario. No importa, entonces, la figura juridica o
contractual utilizada, si lo percibido es consecuencia directa de la labor desempefiada o la mera
disposicion de la fuerza de trabajo, tendra, en virtud del principio de la primacia de la realidad (art.
53 CP), caracter salarial, al no ser premios como se denominaron, sino verdaderamente eran
comisiones por afiliaciones.

No es valido tampoco para las partes, en uso de la posibilidad consagrada en el articulo 128 del
Caodigo Sustantivo del Trabajo, despojar de incidencia salarial un pago claramente remunerativo,
cuya causa inmediata es el servicio prestado, pues como lo ha sostenido esta Corporacion, «la ley
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no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo»
(CSJ 39475, 13 jun. 2012).
Y, record6 que en sentencia SL, 1° febrero 2011, radicacion 35771, explicd respecto de los pactos no

salariales, que,

“Para responder esta parte de la acusacion, la Corte recuerda que, conforme a su orientacion
doctrinaria, al amparo de la facultad contemplada en el articulo 15 de la Ley 50 de 1990, que
subrogd el 128 del Codigo Sustantivo del Trabajo, las partes no pueden desconocer la naturaleza
salarial de beneficios que, por ley, claramente tienen tal caracter.

Ello traduce la ineficacia juridica de cualquier clausula contractual en que las partes nieguen el
caracter de salario a lo que intrinsecamente lo es, por corresponder a una retribucion directa del
servicio, o pretendan otorgarle un calificativo que no se corresponda con esa naturaleza salarial.
Carece, pues, de eficacia juridica todo pacto en que se prive de la indole salarial a pagos que
responden a una contraprestacion directa del servicio, esto es, derechamente y sin torceduras, del
trabajo realizado por el empleado.

Finalmente, resaltd que aun cuando exista un pacto de desalarizacion entre las partes, que no tiene

un fin especifico y que se reconoce con habitualidad puede entenderse como retributivo del servicio a

falta de cualquier medio para desvirtuar su condicién salarial (CSL SL8216-2016)

CASO CONCRETO

De conformidad con lo anterior, y descendiendo al caso bajo estudio encuentra la Sala que las partes
en virtud del articulo 128 del C.S.T., pactaron segun la clausula decima tercera de los contratos de

trabajo visibles a folios 14 a 20, los siguiente:

‘DECIMO TERCERA: INGRESOS NO SALARIALES De conformidad con los articulos 128 y 129
del Cddigo Sustantivo de Trabajo subrogado por los articulos 15y 16 de la Ley 50 de 1990 y el
articulo 17 de la Ley 34 de 1996, las partes han acordado que EL TRABAJADOR recibira de EL
EMPLEADOR como beneficio de caracter extralegal, no constitutivo de salario, de manera unilateral
y por mera liberalidad un auxilio extra salarial equivalente a una suma de $578.300 mensuales, los
cuales seran reconocido a través de uno de los siguientes beneficios a eleccion del trabajador:
Cheques o Bonos Sodexho

Aporte por parte del empleador a pension voluntaria a favor del trabajador al fondo de pensiones al
que se encuentre afiliado aquel

Auxilio de rodamiento

Cualquier otro beneficio de naturaleza extrasalarial que adopte el EMPLEADOR por mera
liberalidad.”
En el segundo contrato de trabajo de igual forma las partes pactaron que la suma de 617.500 no

tendria incidencia salarial en las mismas condiciones referidas.

Ahora bien, en diligencia de interrogatorio de parte cumplida con la demandante aseguré que recibid
el beneficio extralegal de alimentacion- rodamiento y que era de su conocimiento que este beneficio
era extralegal y que no se sintié forzada cuando firmé los contratos y las clausulas contenidas en ellos,

incluida la del beneficio extralegal de alimentacién y rodamiento.

Por su parte la demandada al contestar la demanda se limit6 a manifestar que el auxilio de

alimentacion y rodamiento no constituia salario por acuerdo mutuo entre las partes, ultimo aspecto al
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que también le dio relevancia la Juez A Quo, sin efectuar un mayor anélisis, desconociendo que en el
contrato de trabajo no se dio una justificacion del objetivo de ese pago, es decir, no se explico para
qué se entregaba y cual era su finalidad en torno a las funciones asignadas como médica, es decir, la
demandada no prob0 si los rubros cancelados a titulo de alimentacion y rodamientos cubrian en efecto
una necesidad especifica por aquellos conceptos, mas aun cuando la demandante para cumplir sus
funciones como médica no necesariamente suponia traslados constantes, lo que conduce a concluir
que en virtud de la primacia de la realidad sobre las formas aquellos pagos indudablemente retribuian

el servicio subordinado de la demandante.

Asi las cosas, dada la habitualidad o periodicidad del pago su entrega no gratuita y su vocacion de
acrecentar los ingresos de la demandante, es posible deducir que ese pago estaba inequivocamente
dirigido a retribuir directa el servicio prestado, por ello, resulta procedente la reliquidacion de las
acreencias laborales como cesantias, intereses a las mismas, primas de servicios, vacaciones y
aportes al Sistema de Seguridad Social integral, causadas en vigencia de los dos contratos ejecutados
por la demandante entre el 16 de julio de 2015 que se renovo hasta el 15 de julio de 2017 y el segundo
que se ejecutd desde el 22 de agosto hasta el 21 de diciembre de 2018, tomando como salario basico
para el periodo comprendido entre el 16 de julio al 31 de diciembre de 2015 la suma de $2.313.300
mas el ingreso salarial de $578.300 para un total de $2.891.600; y desde el 1° de enero de 2016 hasta
15 de julio de 2017, data para la cual finaliz6 el primer vinculo y desde el 22 de agosto hasta el 21 de
diciembre de 2018, cuando comenzé el segundo contrato de trabajo como salario basico $2.469.900,
mas el ingreso salarial de $617.500 para un total de $3.087.400. Lo anterior de conformidad con las

documentales visibles a folios 128-131, contentivos de los reportes de néminas.

Ahora bien, conviene advertir que la Juez A Quo, considerd que la demandada habia cancelado a la
actora las siguientes acreencias laborales y por los siguientes conceptos, aspectos que no fueron

objeto de controversia en esta instancia.

Cesantias del afio 2015: $1.060.236

Cesantias del afio 2016: $2.494.606

Prima de Servicios de diciembre de 2015: $1.060.262

Prima de Servicios de Junio de 2016: $1.234.950

Prima de Servicios de diciembre de 2016 $1.234.950

Vacaciones del 16 de julio de 2015 al 15 de julio de 2016 $1.564.270

Luego entonces, con respecto al primer contrato celebrado entre las partes la Sala reliquidara las
acreencias canceladas y liquidara las no pagadas por la demandada que corresponden a las cesantias
e intereses a las mismas, primas de servicios del afio 2017 y las vacaciones causadas desde el 16 de
julio de 2016 hasta el 15 de julio de 2017.
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De igual forma, con respecto al segundo contrato, es decir, el vigente desde el 22 de agosto hasta el

21 de diciembre de 2018, se liquidaran las acreencias laborales no pagadas.

Asi las cosas, efectuadas las operaciones aritméticas como se plasma en el anexo que hace parte de
esta sentencia se obtiene por concepto de saldo insoluto totalizando los dos contratos, por conceptos
de vacaciones la suma de $2.037.696,67 cesantias, $3.559.349,67, intereses sobre las mismas
$593.248, primas de servicios $3.584.029,67, por ello se modificara la sentencia en lo pertinente y se
aclarara en el sentido de incluir como pago parcial las vacaciones causadas entre el 16 de julio de
2015 al 15 de julio de 2016, por valor de $1.564.270, puesto que si bien la Juez A Quo lo advirtié en

parte considerativa en la resolutiva no lo consigno.

REAJUSTE POR SUBCOTIZACION - APORTES EN PENSION

Para resolver lo pertinente necesario es recordar que de conformidad con el articulo 17 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 4° de la Ley 797 de 2003, es obligatorio por parte del empleador
efectuar las respectivas cotizaciones al Sistema General de Pensiones, respecto de sus trabajadores
con base en el salario que ellos devenguen, siendo el responsable del pago de esos aportes el
empleador, para lo cual debera descontar el monto respectivo y trasladarlo a la entidad elegida por el

trabajador junto con las correspondientes a su aporte por asi disponerlo el articulo 22 de la misma ley.

Ahora bien respecto de la solicitud al calculo actuarial por haberse cotizado al Sistema Integral de
Seguridad Social, por valor inferior al salario realmente devengando por la actora o sea por incurrir en
subcotizacion, se tiene que con las documentales obrantes a folios 310-311 se observa que en efecto
la demandada reportd como ingreso base de cotizacion valores inferiores realmente al salario
devengado, por lo tanto, resulta procedente la condena al célculo actuarial respecto de la diferencia
entre lo cotizado por la demandada y lo realmente devengado que corresponde al periodo del 16 de
julio al 31 de diciembre de 2015 en el que se debe tomar como salario la suma de $2.891.600 y para
el periodo comprendido entre el 1 de enero de 2016 al 15 de julio de 2017 y del 22 de agosto al 21 de

diciembre de 2018 la suma de $3.087.400, razon por la cual se adicionara la sentencia en lo pertinente.

DE LA INDEMNIZACION MORATORIA

Condend la Juez A Quo a reconocer en favor de la parte demandante la indemnizacién moratoria al
adeudar la demandada prestaciones sociales de los afios 2017 y 2018, a razon de $82.330 desde el
21 de diciembre de 2018 y hasta los primeros 24 meses, esto es, hasta el 21 de diciembre de 2020,
precisando que a partir del 22 de diciembre de 2020 y hasta cuando se pague la totalidad de
prestaciones sociales se reconoceran los moratorios a la tasa maxima certificada por la

Superintendencia Financiera.

La demandada solicitd se revoque la condena por indemnizacién moratoria, en tanto, esta no opera

de forma automatica, advirtiendo que en el caso que nos ocupa, fue conocida la crisis en la que se
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sumid la entidad demandada, debido a la intervencion de saludcoop de la cual con el paso del tiempo

tuvo que desligarse para garantizar el pago de sus trabajadores.

De igual forma el apoderado de la parte demandante se mostr6 inconforme al considerar que la
indemnizacién moratoria debe imponerse sobre los dos contratos celebrados entre las partes, como
quiera que aun se adeudan acreencias del afio 2017, y adicionalmente consideré que la misma no
debe calcularse por los primeros 24 meses y de ahi en adelante intereses moratorios, ya que el salario

de la actora no fue superior a los 10 S.M.L.M.V.

Para resolver lo pertinente, resulta pertinente recalcar que para que proceda el reconocimiento de esta
sancién le corresponde al trabajador acreditar la existencia de un crédito insoluto y al empleador las
razones atendibles que justificaron su omision en el pago, situacion que se acredita en el caso en el
que la demandada no le cancel6 a la actora las cesantias, intereses a las misma y primas de los afios
2017 y 2018, y ademés pago algunas acreencias sin incluir el componente salarial, actuacion que
antes de constituir una prueba de buena fe, acredita la intencién de la demandada de restarle
incidencia salarial a un pago que por su esencia tenia esa connotacion, criterio que es avalado por

nuestro drgano de cierre en sentencia SL 8216 de 2016 en el que ensefo:

“En efecto, la practica de entregar sumas de dinero al abrigo de figuras de desalarizacion o
exclusion salarial, en fraude a la ley y con el animo de disimular su verdadera naturaleza
Salarial y, a la postre, liquidar sobre ellas prestaciones sociales, que luego son entregadas al
trabajador con otros nombres o bajo otras denominaciones, evidencia un acto desprovisto de
buena fe.”.

En ese sentido la condena por indemnizacién moratoria contrario a lo que sostiene la apoderada de la

demandada es procedente

Ahora bien, en cuanto al reproche de la parte demandante sobre la forma en que debe liquidarse la
misma, le asiste razén de manera parcial, en tanto, le corresponde a la demandada de conformidad
con el articulo 65 del C.S.T. modificado por el articulo 29 de la Ley 789 de 2002, pagarle a la
demandante los intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por
la Superintendencia Financiera, sobre las salados insolutos por concepto de prestaciones sociales,
respecto del primer contrato que ascienden a $5.637.195,29, mismos que se causan desde el 16 de
julio de 2017 hasta el 21 de agosto de 2018, fecha en que inicié la segunda vinculacién, tal y como lo
ha decantado la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 3274
radicacion No 70066 del 1° de agosto de 2018, ello por cuanto, segun constancia de reparto visible a
folio 34 la demanda fue presentada el 13 de noviembre de 2020, cuando ya habian transcurrido 24

meses de haber finalizado el primer contrato de trabajo— 15 de julio de 2017—

En cuanto a la sancion moratoria del segundo nexo contractual la demandada debera reconocer a la
demandante la suma de $102.913,33, diarios teniendo en cuenta el salario que la actora percibia en el
afio 2018 que ascendié a la suma de $3.087.400 (suma superior al salario minimo legal vigente) a partir
del 22 de diciembre de 2018, hasta por 24 meses, es decir, hasta el 21 de diciembre de 2020
Transcurridos éstos y a partir del 22 de diciembre del mismo aio debera pagar a la trabajadora
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intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre destinacion certificados por la
Superintendencia Financiera, hasta cuando el pago de lo adeudado por prestaciones sociales se
verifique efectivamente, toda vez que la terminacion del contrato se produjo con posterioridad a la
reforma introducida por la Ley 789 de 2002 y la demanda se presentd dentro de los 24 meses

siguientes a la terminacion de la relacion laboral como lo exige la Jurisprudencia Nacional.
En el anterior sentido se modificara la decision de la primera instancia en lo pertinente.
EXCEPCIONES

Dentro de la oportunidad legal, el demandando propuso como excepciones de fondo las de
“CARACTER NO SALARIAL DE LAS PRESTACIONES O PRIMAS EXTRALEGALES CONCEDIDAS
A MERA LIBERALIDAD POR PARTE DEL EMPLEADOR’, “INAPLICACION DE LA SANCION:
INDEMNIZACION MORATORIA CONTENIDA EN EL ARTICULO 65 DEL CST EN FUNCION DE LA
AUSENCIA DEL DOLO Y MALA FE”, respecto de las cuales se debe sefalar, que de conformidad
con el analisis que se viene realizando en el transcurrir de esta providencia estas excepciones estan
destinadas al fracaso. De igual forma se declarara probada de oficio la “EXCEPCION DE PAGO
PARCIAL".

COSTAS

En aplicacién de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas de
la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante y en contra
de la demandada. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan de conformidad con el Acuerdo
No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura en el
equivalente a 1 salario minimo legal mensual vigente, esto es la suma de $1.000.000 las cuales seran
liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera Instancia, en la forma ordenada por el articulo
366 idem

CONCLUSION

De conformidad con lo anterior resulta procedente modificar la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 25 de noviembre de 2021, en los numerales segundo y
tercero, y modificar y aclarar el numeral cuarto. Asi mismo, se adicionara la sentencia con un numeral

séptimo. En lo restante la sentencia sera confirmada.

. 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:
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PRIMERO: MODIFICAR los numerales SEGUNDO y TERCERO y MODIFICAR y ACLARAR el
NUMERAL CUARTO, de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Pasto, en audiencia publica llevada a cabo el 26 de noviembre de 2021, objeto de

apelacion por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido los cuales quedaran asi:

“SEGUNDO: DECLARAR que el denominado AUXILIO DE ALIMENTACION Y RODAMIENTO,
en virtud de la realidad sobre las formas constituye salario, por lo tanto, el salario realmente
devengado por la demandante CLAUDIA LUCIA CARDENAS CABEZAS, para el periodo
comprendido entre el 16 de julio al 31 de diciembre de 2015 fue de $2.891.600 y desde el 1° de
enero de 2016 al 15 de julio de 2017 fue de $3.087.400 (primer contrato); y desde el 22 de agosto
hasta el 21 de diciembre de 2018 la sumas de $3.087.400 (segundo contrato)

“TERCERO: CONDENAR a la CORPORACION MI IPS NARINO a pagar en favor de la
demandante los siguientes valores y por los conceptos que se relacionan a continuacion, que
resultan de la reliquidacion y liquidacion de acreencias laborales adeudada asi

CESANTIAS: $3.559.349,67
INTERESES A LA CESANTIA: $593.248
PRIMA DE SERVICIOS: $3.584.029,67
VACACIONES: $2.037.696,67

INDEMNIZACION MORATORIA. Condenar a la demandada CORPORACION MI IPS NARINO
pagarle a la demandante CLAUDIA LUCIA CARDENAS CABEZAS, los intereses moratorios a la
tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la Superintendencia Financiera,
causados a partir del 16 de julio de 2017 hasta el 21 de agosto de 2018, sobre la siguiente suma
de dinero $5.637.195,29, que resulta de la reliquidacion de prestaciones sociales y las de las
prestaciones sociales insultas, que corresponden al primer contrato.

En cuanto a la sancién moratoria del sequndo nexo contractual la demandada debera reconocer a
la demandante la suma de $102.913,33, a partir del 22 de diciembre de 2018, hasta por 24 meses,
es decir, hasta el 21 de diciembre de 2020. Transcurridos éstos y a partir del 22 de diciembre del
mismo afo debera pagar a la trabajadora intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de
libre destinacion certificados por la Superintendencia Bancaria, hasta cuando el pago de lo
adeudado por prestaciones sociales se efectué.

“CUARTO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones de fondo propuestas por la demandada
denominadas CARACTER NO SALARIAL DE LAS PRESTACIONES O PRIMAS EXTRALEGALES
CONCEDIDAS A MERA LIBERALIDAD POR PARTE DEL EMPLEADOR’, “INAPLICACION DE LA
SANCION: INDEMNIZACION MORATORIA CONTENIDA EN EL ARTICULO 65 DEL CST EN
FUNCION DE LA AUSENCIA DEL DOLO Y MALA FE’, conforme a las razones expuestas y
declarar probada de oficio la excepcion de PAGO PARCIAL, respecto de los siguientes valores y
conceptos:

$1.060.262 prima de servicios de diciembre de 2015;
$1.234.950 prima de servicios de junio de 2016;
$1.234.950 prima de servicios de diciembre de 2016;
$1.060.236 cesantia de 2015;

$2.494.606 cesantias de 2016; y

$1.564.270 vacaciones de 2016.

SEGUNDO: ADICIONAR LA SENTENCIA proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, el 26 de noviembre de con un NUMERAL SEPTIMO

“SEPTIMO: CONDENAR a la CORPORACION MI IPS NARINO a realizar Ia correccion del I.B.C. por
subcotizacion para pensiones ante el FONDO DE PENSIONES PROTECCION S.A. reajustandolo al
salario realmente al salario devengado por la demandante, cancelando el respectivo calculo actuarial
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que dicha entidad realice respecto de la diferencia entre lo cotizado por la demandada y lo realmente
devengado por la demandante, que corresponde al periodo del 16 de julio al 31 de diciembre de 2015
en el que se debe tomar como salario la suma de $2.891.600 y para el periodo comprendido entre el
1 de enero de 2016 al 15 de julio de 2017 y del 22 de agosto al 21 de diciembre de 2018 la suma de
$3.087.400.

TERCERO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Pasto, el 26 de noviembre de 2021, objeto de apelacion por las razones expuestas en la

parte motiva de esta decision.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a cargo de la demandada y a favor de la parte demandante.
En consecuencia, se fijan las agencias en derecho en el equivalente a un salario minimo legal mensual
vigente, esto es, la suma de $1.000.000 las cuéles seran liquidadas de forma integral por el Juzgado

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

QUINTO: GLOSAR al expediente como parte integrante de la sentencia, la liquidacién a la que se

alude en la parte considerativa de la sentencia, para que haga parte de la presente sentencia

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesién de esta fecha segun acta No. 510. Para
efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados
Electronicos y se notifique por Edicto Electrénico, con el fin de que sea conocida por los intervinientes

dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

? ¢

CLARA'INES LOPEZ DAVILA
Magistfada Magistrado
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EXTREMOS TEMPORALES:  CONTRATO 1: DE 16-07-2015 A: 15-07-2017
CONTRATO 2: DE 22-08-2018 A: 21-12-2018
VACACIONES COMPENSADAS
INGRESO TOTAL
CONTRATO PERIODO SALARIO BASE: DIAS PERIODO | DIAS A LIQUIDAR
SALARIAL SALARIO Q
1 16/07/2015 | 15/07/2017 | $  2.469.900,00 | $  617.500,00 | $ 3.087.400,00 720 30,00
TOTAL DIAS A COMPENSAR 30,00
VACACIONES LIQUDADAS $  3.087.400,00
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR PERIODO 16-07-2015 A 15-07-2016 S 156427000
SUBTOTAL VACACIONES PRIVER CONTRATO s 152343000
2 22/08/2018 | 21/12/2018 |$  2.469.900,00 | $  617.500,00 | $ 3.087.400,00 | 120 5,00
TOTAL DIAS A COMPENSAR 5,00
SUBTOTAL VACACIONES SEGUNDO CONTRATO | $  514.566,67
SALDO PENDIENTE VACACIONES CONTRATO 1Y 2 | s 2.087.696.67
CESANTIAS
INGRESO
CONTRATO PERIODO DIAS PERIODO SALARIO SALARIAL TOTAL SALARIO |CESANTIAS
16/07/2015 | 31/1212015 165 $ 231330000 | $ 578.300,00 | $ 289160000 | $  1.325316,67
1 1/01/2016 | 31/1212016 360 $ 246990000 | $ 617.500,00 | $ 3.087.400,00 | $  3.087.400,00
1/01/2017 | 15/07/2017 195 $ 2.469.900,00 | $ 617.500,00 [ $ 3.087.40000 | $  1.672.341,67
SUBTOTAL CESANTIAS PRIVER CONTRATO $ 608505833
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR PERIODO ARO 2015 s 1.060.236,00
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR PERIODO ARO 2016 S 2.494.606,00
CESANTIAS PRIVER CONTRATO $  2.530.216,33
2 22/08/2018 | 21/12/2018 120 $ 246990000 | $ 617.500,00 | $ 3.087.40000 | $  1.029.13333
SUBTOTAL CESANTIAS SEGUNDO CONTRATO $  1.029.13333
TOTAL CESANTIA LIQUIDADA CONTRATO 1Y 2 $  3.559.349,67
INTERESES SOBRE CESANTIAS
INTERESES
CONTRATO PERIODO DIASPERIODO | CESANTIAS | NTERESES
16/07/2015 | 31/12/2015 165 $  1325317|$ 72892
1 1/01/2016 | 31/12/2016 260 $ 3087400 | $ 370488
1/01/2017 | 15/07/2017 105 $  1672342|$  108.702
SUBTOTAL INTERESES S/CESANTIAS 1ER CONTRATO $ 552083
2 22/08/2018 | 21/1212018 120 |s 10201333 41165
SUBTOTAL INTERESES S/CESANTIAS 2DO. CONTRATO 41.165
TOTAL INTERESES S/CESANTIAS | $ 593248
PRIMA DE SERVICIOS
INGRESO PRIMA DE
CONTRATO PERIODO DIAS PERIODO SALARIO SALARIAL TOTAL SALARIO SERVICIOS
16/07/2015 | 31/1212015 165 $ 231330000 | $ 578.300,00 [ $ 2.891.60000 | $  1.325.316,67
1 1/01/2016 | 31/12/2016 360 $ 2.469.900,00 | $ 617.500,00 | $ 3.087.400,00 | $  3.087.400,00
1/01/2017 | 15/07/2017 195 $ 246990000 | $ 617.500,00 | $ 3.087.40000 | $  1.672.341,67
SUBTOTAL PRIMA DE SERVICIOS LIQUIDADA PRIMER CONTRATO $ 608505833
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR PERIODO ARO 2015 s 1.060.262.00
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR JUNIO DE 2016 s 1.234.950,00
() PAGO REALIZADO POR EL EMPLEADOR DICIEMBRE DE 2016 $ 123495000
PRIMA DE SERVICIOS LIQUIDADA PRIMER CONTRATO $  2.554.896,33
2 22/08/2018 | 21/1212018 | 120 $ 2.469.900,00 | $ 617.500,00 | $ 3.087.400,00 | $  1.029.13333
SUBTOTAL PRIMA DE SERVICIOS LIQUIDADA SEGUNDO CONTRATO $  1029.13333
TOTAL PRIMA DE SERVICIOS PRIMER Y SEGUNDO CONTRATO $  3.584.029,67
RESUMEN ACREENCIAS
PRIMER CONTRATO SEGUNDO CONTRATO TOTAL
ACREENCIAS ACREENCIAS
SALDO PRIMER SALDO SEGUNDO
VLRLIQUDADO | VLRPAGADO |70 PV | VLRLIQUIDADO | VLRPAGADO contealn |CONTRATOS 1+2
CESANTIAS $  6.08505833| $ 3.554.842,00 | $253021633| $ 102013333 (s |8 ro2amm| g sssesseer
| __ |/\TERESES SOBRECESANT | $ 55208263 $ S| $ 55208283 ¢ 41165 | ® Is  4116533|3  593.247,96
PRIMA $  608505833| $ 353016200 | $2554896.33 | ¢ 1 013333 | ¥ s 100133335 sssa00e67
VACACIONES $  3.087.40000| $ 1.564.270,00 | $1523.13000 | 5 514566,67 | S ‘|'s 51456667|$ 2037.696,67
TOTAL $  15.809.509,29 | $ 8.649.274,00 | $7.160.32529 | $ 2.613.998,67 | $ - |'s 261390867|% 977432396
TOTAT PRESTACIONES SOCALES DEL PRIVER CONTRATO SOBRE
EL CUAL SE DEBE CALCULAR LA MORATORIA (INTERESES $5.637.195,20
ART A C ST
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2020-00324-01 (573)
ACTA No. 512

San Juan de Pasto, dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintidds (2022)

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

l. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declarare la INEFICACIA
Y/O NULIDAD de la dfiliacion y traslado al RAIS efectuado antfe PORVENIR S.A. vy, en
consecuencia, se ordene a COLPENSIONES dfiliarla al RPM vy recibir la totalidad de los
aportes ahorrados en la AFP demandada y a ésta, a tfrasladarlos junto con los dineros
recibidos por concepto de cdlculos actuariales, diferencias econdmicas e
indemnizaciones a que hubiere lugar. Subsidiariomente, solicita declarar que la
administradora del fondo privado es responsable por la induccion a error al momento
de la vinculacion al RAIS y por ello estd obligada a pagar la pensidon vitalicia de vejez
bajo las mismas condiciones, en igual cuantia a la que le hubiere correspondido de
permanecer en el RPM, junto con las indemnizaciones, intereses, correcciones

monetarias y cdlculos actuariales a que haya lugar, asi como las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 17 de enero de 1967 y que el 30 de octubre de 1996, solicitd su
vinculacién ante la administradora pensional PORVENIR S.A., en donde le informaron
que podia pensionarse antes del tiempo establecido en el RPM, sin requisito de semanas

ni edad minima, pudiendo definir el monto de la pensidn y tal asesoria no cambid, se
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rectificd o actualizd durante su permanencia en el sistema. Expone que jamds se le
brindd informacioén explicativa, complementaria, comparativa o ilustrativa respecto del
funcionamiento de cada uno de los regimenes pensionales, ni sobre los riesgos
relacionados con el manejo de su cuenta individual de ahorro en el mercado de valores
y sus fluctuaciones. Por esta razéon, el consentimiento para suscribir el formato de

afiliacion se obtuvo sobre informacion no vdlida ni veridica.

Agrega que el 8 de abril de 2020, solicitd a COLPENSIONES se autorice el traslado al RPM
pero le fue negado. Igualmente, el 28 de junio de esa misma anualidad, le pidié a
PORVENIR S.A. reconocer que su dfiliacion estuvo viciada en el consentimiento y con

insuficiencia de informacioén, pero no obfuvo respuesta.

Por Ultimo, senala que su IBC asciende a $4.579.766, lo que aseguraba una mesada
pensional superior en el RPM, por lo que pide declarar ineficaz su decision, tener la
oportunidad de escoger su administradora pensional, esta vez con COLPENSIONES, por

ser el Unico administrador de este régimen en la actualidad.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se notificd a los fondos demandados, al igual que al Ministerio PUblico y a
la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna a través de apoderado judicial, oponiéndose a todas y cada una de las
pretensiones principales y subsidiarias elevadas por la actora, bajo los siguientes

argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, alude que el
traslado de la demandante se realizé en cumplimiento de la normatividad vigente,
ademds, en la actualidad le faltan menos de 10 anos para consolidar su derecho
pensional y por ello no puede ordendrsele que acoja a la actora como su dfiliada.
Frente a las pretensiones subsidiarias senald que se atiene a lo que se encuentre
probado por encontrarse dirigidas a PORVENIR S.A. Con fundamento en ello formuld
varias excepciones de fondo que denomind “falta de legitimacion en la causa”,
“inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido”, “falta del derecho para pedir,

por ostentar una situacion pensional consolidada”, “ausencia de vicios en el traslado”,

“buena fe”, “prescripcion”, entre otras.

Por su parte, la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS

PORVENIR S.A., expone que el fraslado y dfiliacion al RAIS tiene validez pues es el
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resultado de una decision voluntaria, auténoma vy libre de la demandante, quien tuvo
la posibilidad de regresar al RPM, durante 25 anos y no lo hizo. Frente a las pretensiones
subsidiarias, igualmente se opone, luego de considerar que no existe prueba de los
perjuicios causados a la accionante. Con fundamento en lo anterior propone diversos

medios exceptivos de defensa a favor de su representada.

1.2. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 30 de noviembre de 2021, absolvid a las
demandadas de las pretensiones principales y subsidiarias elevadas por la promotora

de la Litis, a quien condend en costas.

Considero, para ello, que el caso bajo examen no se tfrata de un tfraslado del RPM sino
de una dfiliacion al RAIS, por lo que no es posible declarar su ineficacia. Explica que esta
figura se reserva para quienes, enconfrdndose en el RPM, toman la decision de
cambiarlo sin obtener la informaciéon idonea en relacidon con las ventajas y/o
desventajas que la misma conlleva, pues su efecto es retrotraer las cosas al estado inicial
a fravés de las restituciones mutuas, al que se encontraba antes de adoptar la

determinacién que ahora se increpaq, lo que en el presente caso no resulta posible.

Expuso que no se demostrd ningun vicio en el consentimiento que invalidara la afiliacion;
menos aun perjuicio perfeccionado a la fecha, en tanto a la fecha no adqguiere el

estatus de pensionada y puede continuar cotizando al sistema.

1.3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

Inconforme con esta determinacion, quien representa los intereses judiciales de la parte
demandante interpuso recurso de apelacién procurando su revocatoria. En su lugar,
pide al Juez Colegiado, acceder favorablemente a las pretensiones principales o
subsidiarias del escrito inicial, aduciendo, en sintesis, que su representada no fue
debidamente informada de las condiciones de RAIS, porque si bien le indicaron que en
dicho régimen es posible acceder a una mesada pensional superior y con menos edad
a la requerida en el RPM, no se le explicé como acceder a tal prerogativa ni el
funcionamiento del régimen; esto es, la rentabilidad y riesgos a los que se encuentran
sometidos los ahorros efectuados. Ello es demostrativo de la induccion a error a la que
fue arrostrada la demandante por parte de PORVENIR S.A., siendo este el aspecto

primordial que motivo su dfiliacion.
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Considera, ademdas, que en la linea jurisprudencial de la Sala de Casaciéon Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, se trazan hechos juridicamente relevantes, todos ellos
referentes a la formacion del convencimiento de los afiliados para decidir el régimen al
cual quieren pertenecer, advirtiendo que previo a ese momento histérico determinante
impera el ejercicio del derecho a la escogencia, mismo que se le ha truncado a la
demandante con la desinformacion por parte de PORVENIR S.A., limitando su
capacidad para decidir libremente. Por esta razén, en el presente asunto lo que se
busca es la retrotraccion como efecto de una ineficacia o nulidad, pero no para volver
al tiempo en que la demandante se encontraba por fuera del régimen, sino al punto en

que pueda escogerlo a su libre albedrio.

Adicionalmente senala que la informacion debida frente al mecanismo que debia
desplegar a fin de pensionarse con menos edad y una mesada pensional superior, tan
solo lo conocid en abril de 2020, cuando la gerente de la AFP demandada explicd que
debia contar con un ahorro superior a los $ 300.000.000; es decir, que no alcanzaria a
forjar un ahorro suficiente para pensionarse con la mesada prometida por los asesores
de la llamada a juicio, situacidon que demuestra la induccidon a error y el perjuicio que
inevitablemente se consolidard al solicitar el reconocimiento de la pensidon, cuando

perderd su capacidad econdmica ante la reduccidon de sus ingresos.

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

de consonancia.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

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

cuenta la constancia secretarial del 18 de agosto de 2022.
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Las alegaciones de la parte demandada, tanto de PORVENIR S.A. como de

COLPENSIONES, no corresponden a lo debatido en la presente causa litigiosa.

A su turno, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision pidié que la
decision impartida en primera instancia sea confirmada integramente, por encontrarla
ajustada a la norma vy la jurisprudencia que regula la materia, esto es, que no es viable
la declaratoria de ineficacia toda vez que la actora nunca se dfilid al RPM ni se

demostraron los perjuicios incoados en el escrito inicial.

CONSIDERACIONES
Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i) 3Se ajusta a derecho la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, quien denego la declaratoria de ineficacia de
la afiliacion de la actora por cuanto nunca pertenecié al RPM al que ahora pretende
regresare vy, ii) 3Se encuentran debidamente acreditados los perjuicios reclamados por
activa, derivados de la somera informacion recibida de PORVENIR S.A. al momento de

la afiliacion al RAIS?

2.2 SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el primer punto toral que ocupa la atencidén de esta Sala, se
anticipa que la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd
avalada en esta instancia, por cuanto si bien no existe un claro pronunciamiento de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion
y Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria, respecto de la validez de la Unica
afiliacion al RAIS cuando no se ha cumplido, a entera satisfaccidn, con el deber de
informacién, el érgano que cumple igual funcién, en la modalidad de descongestion,
sentd su postura en la sentencia CSJ 4211 de 23 de agosto de 2021, radicacién 85164,
con ponencia de la Mag. Cecilia Margarita Durdn Ujueta, quien para afianzar
argumentos especificos acude a las sentencias del Tribunal de Casaciéon Ordinario CSJ
1024/04, CSJ 2937 y 2953/21, CSJ 1688/19 reiterada en sentencia CSJ 3537/21, el decreto
692 de 1994 y Unico reglamentario 1833 de 2016, la Ley 100 de 1993 modificado por la
Ley 797 de 2003.

En todo caso, lo adoctrinado por esta autoridad de cierre desde la sentencia de 22 de

septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314 de la misma fecha y replicada con
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algunas precisiones especiales en las sentencias relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015,
CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019,
SL5031-2019 y SL4360-2019, radicacion No. 68852 del 9 de octubre de 2019, con ponencia
de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo, hasta la actualidad en sentencia de
instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021, acogidas como propias por

esta Sala de Decision Laboral, ofrecen claridad en relacién con los siguientes aspectos:

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacion y aproximadamente
hasta el ano 2009, era ilustrar a sus potenciales afiliados, antes de aceptar un
ofrecimiento o un servicio, con informacion cierta, fransparente, precisa y oportuna
sobre las caracteristicas de cada uno de los regimenes pensionales, a fin de que pueda
elegir de entre las distintas opciones posibles, aquella que mejor se ajuste a sus intereses,
garantizando una dfiliacion libre y voluntaria precedida del respeto a las personas e
inspirada en los principios de prevalencia del interés general, fransparencia y buena fe

de quien presta un servicio publico.

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

afiliacion.

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

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

de las nulidades o de la inexistencia.

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

Constitucion Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias

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

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

afiliado inexperto.

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

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

irenunciable e inalienable.

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

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

2.2.2. CASO CONCRETO

Ahora bien, para desatar el primer problema juridico planteado, es necesario advertir
gue se encuentra acreditado, por asi aceptarlo la promotora de la Litis desde el escrito
inicial y con los documentos obrantes a folios 29 a 37 del plenario, que su Unica
vinculaciéon al Sistema Pensional se realizd el 30 de octubre de 1996 al REgimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a cargo de la administradora traida a juicio, PORVENIR
S.A., reiterado mediante formulario de la misma entidad suscrito el 24 de junio de 2003,
aportando para el Sistema General de Pensiones como dependiente de la Cooperativa

Multiactiva para los Profesionales del Sector Salud hasta el mes de julio de 2016.

Lo que actora pretende en consecuencia, a través de la presente accion, es que el juez
laboral deje sin efecto juridico el acto de afiliacion, para de esa manera ejercer, en este
momento y como garantfia de su libre albedrio, el derecho a la libre seleccion de
régimen pensional, anunciando que lo hard ante la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES —COLPENSIONES -, porque en su sentir ofrece mejores garantias pensionales.

Pero ello para el Juez Plural no es posible, porque tal oportunidad ya se surtié en el ano
1996, cuando en ejercicio de tal prerrogativa se dfilié, como un acto juridico Unico vy
permanente, ante el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a cargo de la
administradora PORVENIR S.A., en donde permanecid por un tiempo superior a 20 anos
sin manifestar inconformidad. En efecto, desde el momento de la primera y Unica
vinculaciéon hasta la presentacion de la reclamaciéon administrativa y la consecuente
demanda, no se expuso, de manera alguna, el anhelo por cambiarse de régimen
pensional y asi lo reconoce la demandante al momento de rendir interrogatorio de
parte, cuando expresd satisfaccidon con su eleccion sin siquiera acudir al extinto ISS hoy

COLPENSIONES, a fin de recibir ilustracién sobre su situacién pensional.

Ahora, en esta misma oportunidad procesal, la demandante otea que, al parecer, tuvo
una primera dfiliacion al Sistema Pensional cuando se desempend, en los albores de su
gjercicio profesional, en el servicio rural; sin embargo, ello era una carga probatoria que
le correspondia asumir desde el comienzo de la accidon, en tanto y cuanto no es dable
construir su propia prueba. En estas condiciones, lo que verdaderamente ocurrid el 30
de octubre de 1996, no fue un traslado de Régimen Pensional sino una primera y Unica
afiliacion.
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Bajo tales premisas, una vez seleccionado el Régimen de Ahorro Individual, el acto
juridico de fraslado debia cenirse a los tiempos establecidos en el literal €) de la Ley 100
de 1993, inicialmente de 3 anos y luego, con la ley 797 de 2003, de 5 anos, sin que, en
todo caso, le falten menos 10 anos para cumplir el requisito minimo de la edad para
pensionarse, en cuyo caso el fraslado seria negado como efectivamente sucedid en el

sub lite.

Es por ello que la actora no puede ahora, pretextando falta de cumplimiento de los
deberes legales de asesoria y acompanamiento de PORVENIR S.A., aspirar a la
ineficacia de un fraslado que en verdad nunca existid, con el Unico y verdadero
propossito de realizar una nueva afiliacion inicial, revivir términos o retrotraer en el tiempo
una decision que la actora adoptd, no con el apoyo probo o la informacidén de quien
tiene el conocimiento del tema, en la forma exigida en los arficulos 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de 1993 y 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, modificado por el
arficulo 23 de la Ley 797 de 2003, pero que en todo caso no alcanza el mérito suficiente
para perder su validez y eficacia, con la consecuente regresion al estado anterior,
porgue a diferencia de una ineficacia de traslado de régimen pensional, la pérdida de
validez de la primera dfiliacion regresaria las cosas a un punto cero, en donde los
recursos destinados a financiar las prerrogativas del sistema pensional no se trasladarian
al anterior régimen sino a los propios cotizantes, en este caso, a la demandante y a su

empleadora, Cooperativa Multiactiva.

Tal conclusion se aviene, como se advirtid antecedentemente, a lo dicho por la Sala de
Descongestion Laboral de la Corte Suprema de Justicia que, en un asunto de similares

contornos facticos, clarificd:

“(...) Asi las cosas, pese a que las AFP tienen la obligacion de brindar la informacion
necesaria, completa y transparente a sus usuarios para que seleccionen el régimen que
consideran pertinente, cuando se trata de dfiliacion inicial al SGP, no resulta razonable
declarar la ineficacia y disponer que las cosas refornen a su estado natural, como si el
acto juridico no se hubiese efectuado, pues esto implicaria -de acuerdo con las nociones
previas del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y los efectos de la ineficacia del acto
jurisprudencialmente resenados- que el dfiliado pierda dicha calidad, no cuente con
ninguna vinculacion al sistema y pueda dfiliarse nuevamente, sin la posibilidad de que las
cofizaciones efectuadas previo a dicha declaratoria se remitan al otro régimen, por la
potisima razdn de que se quebranta el principio de sostenibilidad financiera del sistema,
al imponer a un régimen la obligacion de responder por una prestacion que nunca se
construyd bajo su imperio y, en el caso del RPM, no contribuyd en ningdn momento al
fondo comun, con lo que podria llegar a afectar el derecho pensional de los actuales y
futuros pensionados.
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(...) Es importante circunscribir, que en los supuestos facticos que se analizan, no es
procedente acudir a la ficcion juridica construida en materia de ineficacia del traslado,
dado que, bagjo tal escenario, el afiliado previamente cimentaba su futuro pensional en
el ofro régimen, lo que permite entender y crear el escenario que aquél siempre estuvo
vinculado al anterior y, por tanto, las cofizaciones y montos determinados podrian
remifirse a éste.

No obstante, estos aspectos no se dan en la dfiliacion inicial e impiden ordenar, como lo
requiere el recurrente, la remision al ofro régimen de los aportes realizados o semanas,
pues, se reitera, al declarar la ineficacia del acto, nace el escenario de que el actor
nunca hizo parte del sistema y bajo los efectos de la declaratoria de la ineficacia
expuestos en el proveido CSJ SL3202-2021, «cada una de las partes debe devolver a la
ofra lo que recibié con ocasion del negocio juridico que trasgredid las prescripciones
legales, toda vez que este no produce efectos entre ellas y el vinculo que se entendia
que habia, lo rompid tal providencian, razéon por la cual la AFP deberia reintegrar las
cotizaciones al dfiliado y al empleador, segun corresponda al vinculo bajo el cual se
efectuaron los aportes, porque, se reitera, no ha existido vinculacion anterior al otro
régimen que permita acudir a la ficcién juridica de que siempre permanecio en éste.

Y aunque en materia del traslado de régimen se ha dicho de manera reiterada que no
es necesario tener un derecho consolidado, estar proximo a pensionarse o ser acreedor
de una expectativa legitima para que se declare su ineficacia, lo cierto es que en tales
eventos se protege al afiliado que edificaba su derecho pensional bajo un régimen, pero
por el incumplimiento al deber de informacidn que tienen las administradoras, optd por
el cambio desinformado, perjudicando la posibilidad que se enconfraba construyendo;
lo cual no sucede en la dfiliacion inicial al sistema.

Asilas cosas, pese a que se podria declarar la ineficacia del acto de dfiliacion inicial ante
la ausencia de un consentimiento informado, los efectos prdcticos de tal decision
perjudicarian al afiliado, a los actuales y futuros pensionados, asi como la sostenibilidad
financiera del sistema”.

Advertido lo anterior, es claro que en tratdndose de dfiliaciones iniciales, como es del
caso, la declaratoria de ineficacia o nulidad de tal acto juridico es improcedente, pues
si bien, tal como lo aduce el alzadista por pasiva, la linea jurisprudencial de Nuestro
Mdéximo Organo de Cierre Jurisdiccional centra su desarrollo en la importancia de Ia
vinculaciéon informada a un régimen pensional, bien sea de Prima Media con Prestacion
Definidoa o de Ahorro Individual con Solidaridad, no es menos cierto que las
consecuencias de la misma no se circunscriben a la desafiliacion absoluta y a la nueva
toma de la decision, sino a la declaratoria de que siempre se permanecio al régimen
anterior, que en este caso no existe. En consecuencia, no prospera la apelacion

impetrada por activa y en tal sentido, la decision de primer grado serd confirmada.

2.2.3. DE LOS PERJUICIOS RECLAMADOS

Superado el primer escollo, corresponderia a la Sala de Decision definir la procedencia
de las pretensiones subsidiarias, reconocimiento de los perjuicios que se derivan de la
induccioén a error de la administradora pensional traida a juicio al momento de dfiliar a
la actora al RAIS, consistente en el pago de la pensidn vitalicia de vejez bajo las mismas

condiciones, en igual cuantia a la que le hubiere correspondido de permanecer en el
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RPM, junto con las indemnizaciones, intereses, correcciones monetarias y cdlculos

actuariales a que haya lugar.

Para desatar este punto de inconformidad, se precisa, primigeniamente, que la
ineficacia del acto juridico de afiliacion no prosperd y por ello, l16gico resulta descartar
la procedibilidad de las pretensiones subsidiarias. Pero aun si ello no fuera asi, la
reparacion anhelada por activa tampoco alcanza prosperidad porque la promotora
de la Litis no acreditdé perjuicio alguno que pueda endilgarse a la administradora
pensional a cargo del RAIS, PORVENIR S.A., en tanto aun no reune los requisitos para

acceder a la pension de vejez.

Adicionalmente, esta Sala de Decision se afianza en la sentencia SL 373 de 2021
proferida por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, con
ponencia de Magistrada, Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que se refirid a
la posibilidad de reclamar los perjuicios a una administradora cuando se trata de un
pensionado, que por su situacion juridica consolidada ya no puede beneficiarse de los
efectos de la declaracion de una ineficacia en pleno sentido, ello por no poder

retrotraer las consecuencias de su traslado. En tal decision adoctrind:

“Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho no
pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el cual
quien comete un dano por culpa, estd obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber de
informacion (culpa) y, por ello, sufrid un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene

derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la
valoracién de los danos. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los danos
irogados a la victima y en funcidn de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que juzgue conveniente segun la situacion particular del afectado. Es
decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y
utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio

restablecimiento de los derechos conculcados.
En la medida que el dano es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el

momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripcion de la

accion debe contarse desde este momento”.
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Asi, entfiende este Cuerpo Colegiado, que lo perseguido por la parte actora es el pago
de los perjuicios ocasionados por la falta de informaciéon al momento de realizar su
vinculacién inicial; no obstante, el mismo también se encuentra sujeto a una afiliacion
previa al Sistema Pensional, toda vez que mal podria deprecarse perjuicio alguno
cuando nunca se estuvo dfiliado a un régimen en particular, el cual en la prdctica
eventualmente resultaria mds favorecedor, pero que no le cobija por no haber formado
parte de éste vy, si aln en gracia de discusidn se admitiera una posible ineficacia en el
particular, los perjuicios a los que hace referencia la demandante no se encuentran
acreditados, pues tal como lo aduce quien representa sus intereses, se hablaria de una

posible afectacion a futuro, cuando consolide su derecho pensional.

Por lo brevemente expuesto, este punto de inconformidad tampoco prospera.

2.3. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme se desata el recurso de apelacion formulado por la convocante a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a su exclusivo cargo a favor de las
demandas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijando las agencias en derecho en el
equivalente a 1 smimyv; esto es, $ 1.000.000, distribuidos en el 50% para cada una de ellas,
que serdn liguidadas de forma concentrada por el juzgado de procedencia, como lo
ordena el art. 366 del C.G.P.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. CONFIRMAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de noviembre de 2021, objeto de apelacién por

activa, conforme las consideraciones que anteceden.

SEGUNDO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandante y a favor de las
demandas PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, fijando las agencias en derecho en el
equivalente a 1 SMLMV; esto es, $ 1.000.000, distribuidos en el 50% para cada una de
ellas, que serdn liguidadas de forma concentrada por el juzgado de procedencia,

como lo ordena el art. 366 del C.G.P.
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Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala vy, previa su anotacidon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

QL;@ -~
CLARA INES LOPEZ PAVILA (M.P.)
QA& CARLosl(uNoz O ANGEL ALFARO

Los Magistrados,
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En San Juan de Pasto, a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre de dos mil veintidés (2022)
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decision
Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia
como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren
decision de fondo dentro del proceso SUMARIO instaurado por PEDRO ALl ALEGRIA
GONGORA, contra EMSSANAR EPS y EL INSTITUTO DEPARATAMENTAL DE SALUD, 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 ALI ALEGRIA GONGORA, a través de apoderado judicial instauré demanda ante la
Superintendencia Nacional de Salud en contra de EMSSANAR EPS. y el INSTITUTO
DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO, para que en sentencia de mérito que haga transito
a cosa juzgada material, se ordene a las convocadas a juicio el reembolso de $1.050.000, por los
gastos en que incurrid por concepto de alojamiento y alimentacion para asistir a tratamiento médico

en la ciudad de Pasto (N).

Fundamentd sus pretensiones en que se encuentra afiliado a EMSSANAR EPS, en el régimen
subsidiado y fue diagnosticado con secuelas de trauma requimedular. Que el Juzgado Segundo
Penal Municipal de Tumaco, ordené a EMSSANAR, en coordinacién con el IDSN autorizar y
suministrar transporte, alimentacion y hospedaje para él y un acompafante, siempre que se
requiera trasladar a una ciudad distinta al lugar de residencia para atender su tratamiento médico.
Que con el fin de llevar a cabo el tratamiento se ha visto en la obligacion de trasladarse por largos
periodos a la ciudad de Pasto (N), cuyo costo ha sido asumido por EMSSANAR EPS y por el IDSN;
sin embargo, en el mes de enero de 2019 no los recibié. Que durante el mes de enero de 2019,
estuvo en la ciudad de Pasto, debido a que le programaron terapias fisicas, por ello, solicité a
EMSSANAR EPS, el suministro de los costos de alimentacion y hospedaje. Que la EPS autorizd
los servicios y tan solo el 15 de enero de 2019, suscribié formato de direccionamiento dirigido al
IDSN. Que la tardanza en estos tramites lo obligaron a acudir a préstamos de familiares y amigos
para cubrir con esos gastos, por ello, pagé a FUNDESCO -COLOMBIA, la suma de $1.050.000,
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por concepto de hospedaje y alimentacion durante 21 dias. Que ante diversas solicitudes para el
reembolso de este dinero EMSSANAR ESS, lo remiti6 al IDSN, informando que es competencia
de esa entidad el reembolso de dinero. Que el 23 de febrero de 2019, radicé solicitud de reembolso

el que fue negado mediante escrito de fecha 27 de marzo de 2019.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso a la Superintendente Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién, quien admitié la demanda mediante providencia del 4 de febrero
de 2021, ordend su notificacion a la convocada a juicio, actuaciones que se surtieron en legal forma
(Fls. 31-32).

Trabada la litis, EMSSANAR EPS, se opuso a la prosperidad de las pretensiones incoadas por el
demandante, en tanto, existe una falta de legitimacion por pasiva, habida consideracién que el
actor pretende una obligacion Unica y exclusiva del IDSN. En su defensa propuso como
excepciones las de ‘FALTA DE LEGITIMADA POR PAVISA” “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, “BUENA FE’, “CUMPLIMIENTO DE TODAS SUS OBLIGACIONES POR PARTE
DE EMSSANAR ESS’, “ABUSO DE DERECHO” “PETICION DE MODO INDEBIDOQ’, y la
“INOMINADA”". (38-48).

Por su parte, el INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO, se opuso a la
prosperidad de las pretensiones incoadas por el actor, por cuanto para la época de los hechos la
entidad responsable de garantizar la accesibilidad y cubrir el costo inicial de los gastos de
transporte del actor era la EPS EMSSANAR (Fls. 74-77)

La Superintendente Delegada para la Funcion Jurisdiccional y de Conciliacion, mediante sentencia
del 16 de diciembre de 2021, no accedio a la pretension formulada por el demandante (Fls. 86-
102).

Para fundamentar su decisién, la Superintendencia sostuvo que el demandante no aporto
informacidn que permita verificar que realizo gestion administrativa ante EMSSANAR EPS, para
la autorizacion de alojamiento de enero de 2019, mientras recibia tratamiento en la ciudad de
Pasto, ni allegé historia clinica donde se registren fechas de las terapias recibidas para soportar
los dias de alojamientos. Ademas, indic6 que si bien el demandante aduce que reside en Tumaco
(N), y haberse traslado en el mes de enero de 2019, revisado los documentos allegados al proceso
se observa que el actor reporta en varios de ellos como direccién la Cra. 19 No 26-82 Barrio
Alameda, calle 19 No 24-121, entre otras, por ello, absolvio a las demandadas de las pretensiones

incoadas por el actor.
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RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia, al considerar que la
direccion de residencia en la ciudad de Pasto que en varios documentos aparece registrada como
lugar de notificacion del Sr. Pedro Ali Alegria, pertenece a la de la Fundacion para el Desarrollo
Sostenible de Colombia FUNDESCO, donde funciona el albergue al que es remitido por parte de
la EPS. Resaltd que la falladora atribuye la falta de pruebas a cargo del demandante, sin tener en
cuenta las particularidades del asunto, tales como la actuacién de la EPS, la situacion de
vulnerabilidad, las condiciones sociales, personales y econémicas del actor. Frente a la falta de
prueba respecto de la gestion para obtener autorizacidn y suministro de los servicios de hospedaje
y alimentacion para el mes de enero de 2019, desconocid que en la demanda el actor indico que
si lo hizo pero fue la EPS, quien aludiendo a dificultades administrativas debido al inicio de vigencia
y la falta de convenio suscrito con el respectivo albergue, no lo autorizd, advirtiendo en todo caso
que no es dable exigirle un medio de prueba calificado, pues insiste en que ello desconoce su
condicién econoémica y social. En cuanto a la falta de pruebas que demuestren los servicios
médicos prestados al demandante durante el 1° al 21 de enero de 2019, manifesté que con la
demanda se anexd el reporte de terapias correspondientes a los tiempos que desconoce la
falladora, resaltando que el despacho no tuvo en cuenta la existencia de 6rdenes de servicios

médicos prestados en el periodo especifico comprendido entre el 1° al 21 de enero de 2019.
1. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacidn fue admitido por esta Corporacidn y en cumplimiento de lo consagrado en
el numeral 1 del articulo 13 de la ley 2213, se corrié traslado a las partes por el término alli previsto
para que formulen sus alegatos y de igual manera se ordend la notificaciéon personal del Agente

Liquidador Juan Manuel Quifionez Pinzon, misma que se llevo a cabo 28 de octubre de 2022.
La parte actora presento alegatos reiteraron los argumentos de la apelacion.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el recurso de apelacién formulado por la parte
demandante, le corresponde a la Sala definir si hay lugar a reembolsarle la suma de $1.050.000
por los gastos en que incurrié por concepto de alojamiento y alimentacion para asistir a tratamiento
médico en la ciudad de Pasto, durante el periodo comprendido entre el 1° al 21 de enero de 2019,

en caso afirmativo que entidad debe proceder a su reembolso.

Pagina 3 de 8



Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto -Sala Laboral- Proceso Sumario No.
520013105004-2020-00399-01 (382)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufioz

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO.

Para desatar los anteriores interrogantes, la Sala acude al articulo 41 de la Ley 1122 de 2007

modificado por el articulo 6° de la Ley 1949 de 2019, que dispone:

“Con el fin de garantizar la efectiva prestacion del derecho a la salud de los usuarios del
Sistema General de Seguridad Social en Salud y en ejercicio del articulo[116]de Ia
Constitucion Politica, la Superintendencia Nacional de Salud podra conocer y fallar en
derecho, y con las facultades propias de un juez en los siguientes asuntos:

a) Cobertura de los servicios, tecnologias en salud o procedimientos incluidos en el Plan de
Beneficios en Salud (Plan Obligatorio de Salud), cuando su negativa por parte de las
Entidades Promotoras de Salud o entidades que se les asimilen ponga en riesgo o amenace
la salud del usuario, consultando la Constitucién Politica y las normas que regulen la materia.

b) Reconocimiento econdémico de los gastos en que haya incurrido el afiliado en los
Siguientes casos:

1. Por concepto de atencion de urgencias en caso de ser atendido en una Institucion
Prestadora de Servicios de Salud (IPS) que no tenga contrato con la respectiva Entidad
Promotora de Salud (EPS) o entidades que se le asimilen.

2. Cuando el usuario haya sido expresamente autorizado por la Entidad Promotora de Salud
(EPS) o entidades que se le asimilen para una atencién especifica”

“1..)

Dicho lo anterior, conviene advertir que en esta instancia no son objeto de controversia los
siguientes aspectos: i) el demandante es un paciente de 38 afios usuario de EMSSANAR EPS, que
padece cuadriplejia en tratamiento secundaria a trauma raquimedular, Diabetes Mellitus
insulinodependiente y Disfuncién Neuromuscular de la vejiga no especificada, procedente de
Tumaco, victima del conflicto armado, cuyas patologias son cronicas de dificil manejo con
evolucion cronica progresiva que requieren de controles especializados continuos (Fl. 16). i) En
cumplimiento de una orden de tutela se ordené a EMSSANAR vy en coordinacidn con el IDSN,
autorice y haga efectivo el suministro de transporte, alimentacion y alojamiento que el demandante
y un acompafante lo requiera, para efectuar su traslado hacia la ciudad de Pasto y otra con el
objeto de facilitar la préctica del tratamiento que le sea prescrito (Fls. 58-60). iii) El 9 de noviembre
de 2018 el Dr. Javier Mauricio Moreno Arturo, diligencio solicitud de autorizacion de servicios de
Salud, en la cual le orden6 como tratamiento “1 CONSULTA DE CONTROL O DE SEGUIMIENTO
POR ESPECIALISTA EN MEDICINA FiSICA REHABILITACION”, “60 TERAPIA FiSICA
INTEGRAL “y “60 TERAPIA OCUPACIONAL INTEGRAL", en el acapite de justificacion se indicd
“CONTROL CON FISIATRA EN 3 MESES TERAPIA FISICA 5 VECES POR SEMANA POR 3
MESES TERAPIA OCUPACIONAL 5 VECES POR SEMANA POR 3 MESES” (FI. 8). iv) La
Fisioterapeuta Roci6 Padilla Hernandez, hizo constar que el 10 de enero de 2019, el demandante
asistié a esa institucion para realizar 60 sesiones de fisioterapia, de las cuales lleva un total de 18
encontrandose pendientes 42 (Fl. 10). v) la Fundacién para el Desarrollo Sostenible de Colombia
FUNDESCO - COLOMBIA, expidi6 el 31 de enero de 2019, la factura de venta 4307 por concepto
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de Hospedaje y Alimentacion en albergue hogar de paso, desde el 1° al 21 de enero de 2019, para
dos personas, por valor de $1.050.000 (FI.7). vi) EI IDSN en respuesta al derecho de peticion
elevado por el actor para que le sea reembolsada la suma de $1.050.000, le indico que debe acudir
ante la ESP para que gestione el tramite administrativo que hubiere lugar; no obstante, en dicha
respuesta le manifestd que de las historias clinicas se demuestra que el actor recibié atencién el
8, 11,15,17,18 de enero de 2019; sin embargo, le advirti6 que el fallo de tutela expresa
taxativamente la forma de acceder a los servicios de transporte alojamiento y alimentacion previé
tramite administrativo para la contratacién de este servicio por parte el IDSN, resaltando que el
actor no lo hizo y llevo a cabo hechos cumplidos pagando de su propio peculio (Fls. 12-13). vii) se
aportd copia de la Epicrisis de la IPS FUNDACION HOSPITAL SAN PEDRO de fecha 11 de enero
de 2019 y de las de fechas enero, febrero y marzo de 2019 (Fls. 25y 27-30) y Copia del formado
de direccionamiento de servicios de EMSSANAR ESP de fecha 15 de enero de 2019 (Fl. 63).

Ahora bien, el demandante solicita el reembolso de $1.050.000 por los gastos en que incurrid
durante el 1° al 21 de enero de 2019, para continuar con el tratamiento respectivo en la ciudad de
Pasto, y que se componen de hospedaje y alimentacidn para €l y un acompafante en el albergue
hogar de paso, segun la factura expedida por la Fundacion Fundesco Colombia; no obstante, la
primera instancia nego su reconocimiento pese a que existe una orden judicial de tutela que ordend
a EMSSANAR en coordinacidn con el IDSN, autorice y haga efectivo el suministro de dichos
servicios, con el objeto de facilitar la practica del tratamiento que le sea prescrito, luego entonces,
contrario a lo que asegurd la primera instancia no era obligatorio que el actor hubiera solicitado de
manera anticipada la autorizacion para los servicios de alojamiento y transporte, siendo en todo
caso de advertir que este tramite para la Sala se encuentra acreditado, pues de otra forma no pudo
EMSSANAR EPS, el 15 de enero de 2019, diligenciar formato de direccionamiento, lo que
conduce a concluir que el demandante si gestiond la autorizacion del alojamiento y alimentacion

en su oportunidad.

Adicionalmente la Superintendencia sostuvo que el demandante no allegé historia clinica donde se
registren la fechas de las terapias del mes de enero de 2019, para soportar los dias de alojamiento,
argumento que no comparte la Sala, pues de las pruebas aportadas por el demandante y que
fueron antes mencionadas se extrae que el 9 de noviembre de 2018 el Dr. Javier Mauricio Moreno
Arturo, diligencié solicitud de autorizacion de servicios de Salud, en la cual le ordend como
tratamiento “60 TERAPIA FiSICA INTEGRAL y 60 TERAPIA OCUPACIONAL INTEGRAL”, durante
3 meses y 5 veces por semana. Asi mismo, la Fisioterapeuta Rocié Padilla Hernédndez, hizo constar
que el 10 de enero de 2019, el demandante asistio a esa institucion para realizar 60 sesiones de
fisioterapia, de las cuales a esa data llevaba un total de 18, y si ello no fuera suficiente, en respuesta
del 27 de marzo de 2019, al derecho de peticidn elevado por el actor ante el IDSN, para que le sea
reembolsada la suma de $1.050.000, esa entidad advirtié que de las historias clinicas se demuestra
que el actor recibié atencion el 8, 11,15,17,18 de enero de 2019, lo que se puede corroborar con
la historia clinica aportada con el recurso de apelacion visible a folios 112 a 114, que da cuenta del
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tratamiento terapéutico brindado al demandante desde el 8 al 29 de enero de 2019, por lo que
contrario a lo sostenido por la primera instancia para esta Corporacién es abundante el material
probatorio que da cuenta de los servicios de salud recibidos por el demandante en la ciudad de

Pasto, en el mes de enero de 2019.

Finalmente, y en cuanto al argumento expuesto por la primera instancia relacionado con que si
bien el demandante aduce que reside en Tumaco y haberse traslado a Pasto en el mes de enero
de 2019, revisado los documentos allegados al proceso se observa que el actor reporta en varios
de ellos como direccion la Cra. 19 No 24-121 de Pasto (N), debe advertir la Sala que esta direccién
como en efecto lo manifiesta el recurrente corresponde al domicilio del albergue u hogar de paso,
pues es la nomenclatura que se indica en la factura expedida por la Fundacion Para el Desarrollo
Sostenible de Colombia FUNDESCO- COLOMBIA, lo que no implica que el demandante resida en
la ciudad de Pasto, pues este es el albergue al que fue remitido el actor, situacion que conduce a
concluir que le asiste el derecho a que le sea rembolsada la suma de $1.050.000, monto que
debera ser asumido por EMSSANAR EPS, pues pese a que esta entidad, sostiene que esta
obligacion es de cargo exclusivo del IDSN, ello no lo es, ya que era de su resorte autorizar el
servicio, por cuanto como lo manifiesta esta ultima entidad mediante Resolucion 3341 de 2018
adopto el modelo Il descentralizado de prestacion de servicios, acto administrativo que garantizaba
el acceso a servicios de salud no incluidos en el PBS o causados a través de sentencias judiciales,
por medio de los prestadores y red de la EPS, sin perjuicio del tramite administrativo de cobro o
recobro que el prestador de servicio de salud o la EPS pueda adelantar ante el IDSN por prestacion
de servicios de salud (Fls. 78-80), siendo en todo caso de resaltar que los tramites administrativos
que deban hacer estas entidades no pueden ir en perjuicio del actor quien de su peculio debid

sufragar gastos que por una orden constitucional estaban a cargo de las demandadas.

Asi las cosas, se ordenara a EMSSANAR EPS, reembolsar al demandante la suma de $1.050.000
de manera indexada, pues la Sala la concedera de conformidad con la sentencia proferida por la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, SL 359 del 3 de febrero de 2021, en la
que indexd un retroactivo pensional pese a que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de

la demanda, pues precisé que:

‘la indexacion no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 de la CP), que se
materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones, en
relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez, el articulo
1626 del Codigo Civil, preceptua que “el pago efectivo es la prestacion de lo que se debe’,
esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a la luz de lo previsto en el
articulo 1646 ibidem”.

Asi las cosas, se ordenara el pago de la suma de dinero adeudada de manera indexada, indexacion
que debe calcularse desde el 31 de enero de 2019 (dia de la expedicion de la factura) hasta el
momento de su pago, ya que, si bien en el caso bajo estudio no se trata de mesadas pensionales,
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se busca evitar la pérdida de poder adquisitivo de la moneda causado por el trascurso de tiempo,

mas aun cuando han transcurrido mas de tres afios.

EXCEPCIONES

Dentro de la oportunidad legal, el EMSSANAR EPS, propuso como excepciones de fondo las de
“FALTA DE LEGITIMIDAD POR PAVISA” “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION”, “BUENA FE”,
“‘CUMPLIMIENTO DE TODAS SUS OBLIGACIONES POR PARTE DE EMSSANAR ESS’,
“ABUSO DE DERECHO” “PETICION DE MODO INDEBIDO”, 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 razon a que los fundamentos de aquellas se soportan en la inexistencia del

derecho por parte del demandante estas excepciones estan destinadas al fracaso.

COSTAS

De conformidad con el articulo 365 del CGP, y dadas las resultas del proceso, hay lugar a condenar
en costas a EMSSANAR EPS, en favor del demandante. En consecuencia, las costas de primera

y segunda instancia se fijan en un (1) salario minimo legal mensual vigente, esto es, $1.000.000.

1. DECISION

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 la sentencia proferida por la Superintendente Delegada para la Funcion
Jurisdiccional y de Conciliacién de la Superintendencia Nacional de Salud, el 16 de diciembre de

2021, para en su lugar:

“PRIMERO: ACCEDER a las pretensiones formuladas por el Sr. PEDRO ALI ALEGRIA
GONGORA, identificado con cédula de ciudadania No 16.945.127 en contra de la
demandada EMSSANAR EPS, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de
este proveido.

SEGUNDO: CONDENAR a la demandada EMSSANAR EPS, a reconocer y pagar a
favor de PEDRO ALI ALEGRIA GONGORA, identificado con cédula de ciudadania No
16.945.127 la suma de $1.050.000, monto que debera ser indexado desde el 31 de
enero de 2019 hasta el momento de su pago.”.

SEGUNDO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por EMSSANAR EPS,
denominadas “FALTA DE LEGITIMIDAD POR PAVISA” “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’,
“BUENA FE”, “CUMPLIMIENTO DE TODAS SUS OBLIGACIONES POR PARTE DE EMSSANAR
ESS’, “ABUSO DE DERECHO” “PETICION DE MODO INDEBIDO”, conforme a las razones

expuestas.
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TERCERO: ABSOLVER al INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD DE NARINO, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS DE PRIMERA'Y SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la
demandada EMSSANAR EPS. a favor del demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en

derecho en el equivalente 1 S.M.L.M.V., esto es, la suma de $1.000.000, para ambas instancias.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 507.
Para efecto de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electrénico con el fin de que sea conocida por los

intervinientes dentro del presente asunto.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

UAN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente

? ¢

CLARA INES LOPEZADAVILA LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los dieciocho (18) dias del mes de noviembre 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 AMPARO DEL SOCORRO ACOSTA POLO, 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

AMPARO DEL SOCORRO ACOSTA POLO, a través de apoderado judicial instaurd 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 la actora, el bono pensional con la capitalizacion,
gastos de administracion generados durante su permanencia y demas sumas de dinero

recaudadas, y se condene en costas a las demandadas.

Fundamentd sus pretensiones en que nacié el 30 de junio de 1959. Que realiz cotizaciones
en pensién desde el 10 de junio de 1993 hasta el 26 de febrero de 1995 a CAJANAL y al ISS,
desde el 1° de julio de 1995 hasta el 30 de septiembre de 1996. Que PORVENIR S.A,, sin
brindar asesoria idénea en materia pensional promovié su traslado al Régimen de Ahorro
Individual, con Solidaridad desde agosto de 1996. Que el 26 de febrero de 1999 la actora se
trasladé al ISS hoy Colpensiones, no obstante, los aportes realizados por sus empleadores a
partir de esa data y hasta enero de 2000, fueron devueltos al Régimen de Ahorro Individual;
sin embargo, el fondo no explicd sobre la presunta doble afiliacion y la devolucion de sus
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aportes al RAIS. Que Porvenir S.A., realiz6 simulacién de la pensién con el saldo que acumula
en su cuenta de ahorro individual, arrojando como resultado que puede aspirar a sus 62 afios
a una pensién equivalente al salario minimo. Que las demandadas le negaron el traslado al
RPM.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitio la demanda mediante auto calendado 25 de marzo de 2021 (FI. 83), en
el que se ordend la notificacion de las demandadas, la Agencia Nacional de Defensa Juridica

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo la denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO", “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO”, “BUENA FE’,
“PRESCRIPCION” “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, entre otras.(Fls. 404-436).

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.254-303).

El juzgado de conocimiento el 1° de abril 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 &nimo conciliatorio de las demandadas, se fijo el litigio y decret6 las pruebas

solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituy6 en audiencia de
tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el tramite propio del procedimiento ordinario
laboral de instancia y clausurado el debate del mismo, dirimi6 el asunto en el sentido de declarar
la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad realizado por la demandante a PORVENIR S.A., el 19 de julio
de 1996, y en consecuencia declaré que para todos los efectos legales la actora nunca se
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trasladé al R.A.LS. y por lo mismo, siempre permanecié en el R.P.M. Conden6 a PORVENIR
S.A. a trasladar con destino a la cuenta global del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrada por COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual de la demandante junto con sus rendimientos, bonos pensionales si los hubiera, 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 pensién 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 informacion relevante que los justifiquen. Orden6 a COLPENSIONES a recibir de
PORVENIR S.A., los conceptos descritos en el numeral anterior para que a futuro se consolide
el derecho pensional de la actora. Declar6 probada las excepciones de fondo propuestas por
PORVENIR S.A., denominadas Ausencia de Prueba Efectiva del Dafio e Inexistencia del Dafio,

y no probadas las restantes. Condend en costas a los demandados (Fls.520-524).

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

El apoderado de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifesté que la prueba en el proceso fue general y que de
la declaracidn de parte de la demandante esta ultima solo recuerda lo que le conviene. Asi
mismo, aseguré que, si bien se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo,
se ordena la devolucién de los rendimientos financieros que se generan como consecuencia de
ese acto, junto con los gastos de administracion, lo que no es posible debido a que esos frutos
fueron obtenidos por quien administré el bien, por ende, debe acudirse a la figura de las
restituciones mutuas. Finalmente, cuestiond el manejo que se le da a la carga de la prueba en
este tipo de asuntos y se opuso a la condena en costas ya que su representada actué de buena

fe y con apego a la ley.
COLPENSIONES

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

considerar que si bien la Juez A Quo, advirtié que COLPENSIONES no tramité la afiliaciéon de
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la demandante en el afio 1999, esa entidad si lo hizo, pues este tramite se resolvio en favor del
fondo privado, destacando ademas que era responsabilidad de la demandante estar atenta

sobre su afiliacién.

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 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., omiti6 asesorar debidamente a la demandante, pues su
traslado se llevo a cabo sin explicar, de manera clara y suficiente las consecuencias del mismo,
conforme lo establece la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia

jurisprudencia al respecto.

COLPENSIONES manifesto que la demandante no acredito 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 la actora presentd solicitud de traslado en los términos
contenidos en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Finalmente, solicitd se tenga en
consideracion la sentencia SL 413 de 2018, donde la Corte Suprema de Justicia, asevera que
situaciones como la informacién de saldos, actualizaciéon 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.
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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
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 de la actora, que provienen de
cotizaciones, junto con los intereses y rendimientos financieros que se hayan causado y restituir
con recursos propios y debidamente indexadas las sumas descontadas destinadas a pagar los
gastos de administracién y financiar garantias En consecuencia, solicita se confirme la

sentencia de primera instancia.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

demandadas resultan procedentes.

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 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,
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a quienes el traslado les implica acceder a la pensién a una edad mas avanzada o en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste.!, argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumio 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.

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la expedicidn 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

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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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 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 conclusion a que arrib6
la Juez A quo, al indicar que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.l.S. a la cual la
demandante se traslado en el afio 1996, proveniente de CAJANAL- ISS administradores del
RPM, no cumpli6 con el deber de informacion, pues contrario a lo que afirman los apoderados
de las demandadas le correspondia a PORVENIR S.A., arrimar los medios probatorios
tendientes a acreditar que para tal momento, la actora recibié por parte de esa entidad,
independientemente de que fuera profesional o no la ilustraciéon 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 realiz6 un estudio individual

de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
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detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, PORVENIR S.A. no demostro en el sub lite que hubiera presentado a la
accionante soportes o célculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la
pension que podia adquirir la actora en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes
aludidos, el deber de informacién no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

relevante para la toma de decision que se persigue.

En cuanto al formulario de afiliacién aportado a folio 304, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido que la
suscripcion del mismo no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de informacién o de la
informacién brindada, por lo tanto, no es posible concluir que PORVENIR S.A., 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
érgano de cierre al hacer la 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.

Dicha falta al deber de informacién, se confirma a través de las declaraciones rendidas por las
testigos JUANA MARIA CAMPO y SARA PATRICIA DIAZ NAVIA, compafieras de trabajo de la
demandante en el Hospital Universitario San José, quienes comentaron que los asesores de
las AFP, no les proporcionaron informacion clara ni precisa acerca de los alcances del traslado;
tampoco se les explicé las incidencias del cambio de régimen pensional ni la proyeccion de su

derecho pensional, ni las ventajas o desventajas del mismo.

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

traslado de régimen pensional.

Ahora bien, resulta pertinente 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 2019y 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 exclusién 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. realizado segun el formulario el 19 de julio de 1996, pero
segun el documento del folio 347, efectivo a partir del 20 de julio del mismo afio pues si bien
en el caso bajo estudio la actora segiin documentos del folio 28 y ss, cotizd a CAJANAL -ISS
entidades que administraban el RPMD, resulta procedente ordenar su regreso a ese régimen
administrado por COLPENSIONES, con fundamento en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993,
por virtud de la ineficacia, misma que ultimamente fue declarada en precedentes de la Corte
Suprema Sala Laboral en relacion con el traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro
Individual con Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico jamas surtié efectos
para las partes involucradas, ni frente a terceros, conclusién que no implica como lo asegura el
apoderado de COLPENSIONES una afectacion financiera, ya que como se vera mas adelante
el traslado de los aportes se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago de la
diferencia que en algun momento determinado pudiera existir, por ello, se adicionara el numeral

primero de la sentencia 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 a la demandante y como esta ultima
se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad debera contrario a lo que afirma el
apoderado de la misma devolver ademas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por la demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha 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 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’.
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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 administracién previstos en el articulo 13
literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo
en que la demandante permanecio afiliada a dicho fondo, tal y como lo ha establecido la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514de 2021, con la precisiéon 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 3719y 5514 de 2021. Por lo anterior, se confirmara 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 administracion. Para el efecto, ver
sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

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

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

Conviene advertir que si bien, a folio 36 obra afiliacion por parte de la demandante al ISS en el
afio 1999; no obstante, en la historia laboral visible a folio 34 se indica la observacion “No
vinculado Trasladado RAIS”, por lo tanto, se concluye que dicha afiliacién no se consolidé y la
demandante permanecio en PORVENIR, entidad a la que se habia trasladado en el afio 1996

y de la cual se predica la ineficacia.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Solicitd la apoderada 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, 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
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ocupa lo fue PORVENIR S.A., por ello, la condena que irrog6 la primera instancia al respecto

resulta acertada.

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

apruebe la liquidacion de costas.

En cuanto a las costas a cargo de COLPENSIONES las mismas se revocaran, pues como lo
asegura el apoderado de esa entidad, no tuvo injerencia en el traslado de la actora, y ademas
en sede administrativa tampoco tenia la facultad de acceder a la declaratoria de ineficacia, pues
notese que esa decision surge como consecuencia de un proceso declarativo en el que se

analizaron los presupuestos para su procedencia, por ello, dicha condena seréa revocada.

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 sefalar 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.

Con relacion a la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS”, propuesta por

COLPENSIONES, se declarara probada Unicamente respecto de las costas de primera

instancia, por lo tanto, se modificaran los numerales cuarto y quinto en lo pertinente.
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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 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 y modificar los numerales cuarto y quinto conforme se indic6. 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 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 y MODIFICAR los
NUMERALES CUARTO y QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 1° de abril de 2022, objeto de apelacion y del

grado jurisdiccional de consulta, los que quedaran asi:

‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por la
demandante AMPARO DEL SOCORRO ACOSTA POLO, de notas civiles identificadas
en el proceso, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través PORVENIR S.A. el 19 de julio de 1996 con
efectividad a partir del 20 de julio del mismo afio.

“DECLARAR que para todos los efectos legales la actora nunca se trasladé al
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y por lo mismo siempre
permanecié en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA,
conservando todos los beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera realizado el
mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo”.
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“SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar con destino a la cuenta global
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES
los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, bonos
pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros y utilidades obtenidos

y devolver a COLPENSIONES el porcentaje correspondiente a los gastos y/o comisiones
de administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinados al fondo de garantia de pension minima estos tres ultimos en forma
indexada con cargo a sus propios recursos, durante el tiempo que la actora permanecio
afiliada a ella, y al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique

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

“CUARTO: DECLARAR probadas las excepciones de fondo “ausencia de prueba efectiva
del dafio e inexistencia del dafio” propuestas por PORVENIR S.A. y declarar no probadas
las demas excepciones propuestas por las demandadas, excepto la de “IMPOSIBILIDAD
DE CONDENA EN COSTAS’ unicamente respecto de las costas de primera instancia y
no probadas excepciones restantes propuestas por las demandadas COLPENSIONES y
PORVENIR S.A.".

QUINTO: CONDENAR en costas a PORVENIR S.A en cuantia equivalente a tres (3)
salarios minimos mensuales legales vigentes, a favor de la parte demandante por concepto
de agencias de derecho
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 1° de abril 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 de la demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.000.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de

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

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 508.
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

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.
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No siendo otro el objeto de la presente, se firma en constancia como aparece:

ARA INES LOPEZ DAVILA IS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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