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Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105001-2019-00503-01 (569)
ACTA No. 141

San Juan de Pasto, freinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

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 denftro del proceso ordinario laboral de |la referencia instaurado por EVAL MARIO
MARTINEZ en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende el accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia y/o
nulidad del acto juridico de traslado al RAIS promovido por PROTECCION S.A., el 13 de
junio de 1997, por omisién en el deber de informacion. En consecuencia, solicita que se
trasladen a COLPENSIONES los aportes obrantes en la cuenta de ahorro individual por
concepto de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos financieros o utilidades
obtenidas y gastos de administracion indexados; que el fondo pensional publico
reconozca la pension de vejez, invalidez o sobrevivencia en cuando acredite los
requisitos pensionales; y, que se impongan las costas procesales a cargo de las

demandadas.

Como fundamento de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en el sub
lite, que nacid el 2 de diciembre de 1959 y se dfilid al RPM el 20 de enero de 1987,
inicialmente a través de CAJANAL vy luego al extinto ISS hasta 1992; que el 13 de junio
de 1997, sin mediar asesoria idonea, se trasladd del RPM al RAIS a fravés de la AFP
COLMENA AIG, hoy PROTECCION S.A., a quien autorizd para la emision del bono
pensional ante CAJANAL, contando, a la presentacion de la demanda con 1667.12

semanas de cotizacion.
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Senala que el 3 de septiembre de 2019, elevd reclamacion administrativa ante la AFP
PROTECCION S.A., procurando que se nulite el fraslado del RPM al RAIS, pero le fue
negada mediante escrito de 18 del mismo mes y ano, en donde ademas indicd que la
cuantfia de la mesada pensional, de solicitarse, ascendia a $1.150.682. Con igual

propdsito se dirigid ante COLPENSIONES, sin obtener respuesta favorable.

Finalimente indica que la mesada pensional calculada por la AFP convocada resulta
inferior a la que le hubiere correspondido de ser debidamente aconsejado y asesorado

para permanecer en el RPM, situacion que le ha generado danos injustificados.

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 fiene plena validez, que la solicitud de retorno del actor al RPM no
cumple con los requisitos legales para ello y que no existio engano o vicio del
consentimiento ni falta de informacién de parte de la administradora del RAIS. Con

fundamento en ello formuld varias excepciones de fondo.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., por su parte, expone que la decision de fraslado del demandante fue libre vy
voluntaria después de brindarle la asesoria e informacidén disponible y que 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. En ello

fundamenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su representada.

Por su parte en concepto preliminar rendido por el Ministerio PUblico senald que, de
conformidad con la jurisprudencia en la materia, si la AFP convocada no prueba que
cumplié con el deber de informar al actor sobre los alcances del cambio de régimen
pensional, en efecto el traslado al RAIS resultaria ineficaz con las consecuencias que ello

implique.

1.2. DECISION DE PRIMER GRADO
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Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
el operador judicial a cargo del Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 21 de noviembre de 2022, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del fraslado de régimen pensional del
demandante a la SOCIEDAD DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS COLMENA AIG, a
ING PENSIONES Y CESANTIAS y finalmente derivado del traslado automdtico por fusién a
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

Declard, en consecuencia, que para todos los efectos legales el accionante continuard
en el RPM conservando los beneficios que éste ofrece, por lo que condend a PORVENIR
S.A. (sic) a trasladar a COLPENSIONES los aportes pensionales, bonos pensionales,
rendimientos y utilidades, las cuotas de administracion y comisiones, primas de seguros
previsionales y el porcentaje destinado al fondo de garanfia de pension minima,
debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos; a COLPENSIONES a recibir
de la primera los conceptos antes descritos y en caso de presentarse diferencias entre
lo que deberia existir en el RPM vy lo transferido por el fondo privado, deberd ser
PROTECCION S.A., como Ultima entidad administradora del RAIS, quien lo asuma con

Cdargo a sus Propios recursos.

Por Ultimo, absolvid a PROTECCION S.A. de las restantes pretensiones, declard
oficiosamente la excepcion de peticion antes de tiempo y la de imposibilidad de
condena en costas en favor de COLPENSIONES. Condenando en costas Unicamente a

la administradora del régimen privado.

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 en el grado jurisdiccional de consulta
a favor de COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada por el fallador de primera
instancia resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza por asi

disponerlo el art. 62 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la Ley 1149 de 2007.

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

el articulo 15, numeral 1°. de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022, se presentaron -via
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electréonica-, las intervenciones de la demandada Colpensiones y del Ministerio Publico,

conforme da cuenta la constancia secretarial de 10 de marzo de 2023.

La apoderada judicial de la llamada a juicio COLPENSIONES, se ratifica en las razones
de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda y, como consecuencia de
ello, solicita declarar probadas las excepciones oportunamente propuestas a favor de
suU representada, asi como relevarla de las pretensiones incoadas por la parte actora y

de las condenas impuestas en primera instancia.

Por su parte, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision interviene
para pedir que la decision de primer grado sea confirmada en tanto declard la
ineficacia del traslado, pero solicita modificarla para precisar que la condena se
profiere en contra de la AFP PROTECCION S.A. y no de PORVENIR S.A.

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
PROTECCION S.A.2 i) slgualmente se ajusta al ordenamiento juridico la declaratoria de
ineficacia y el consecuente retorno del actor al RPM, la devolucion de los dineros
depositados en su cuenta individual, ademds de los rendimientos financieros, gastos

financieros y demas emolumentos debidamente indexados?

2.3. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.3.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidn de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada
parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que tfrazaron 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 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, SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021
y, hasta la actualidad, como la SL4297-2022, SL4322-2022 y la SL4324-2022, que se refiere
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a los deberes y responsabilidades al momento de privilegiar las técnicas interpretativas
que amplien el conjunto de las garantias de los trabajadores y afiliados, todas éstas

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, fransparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los
regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de enftre las distintas opciones posibles,
aqguella que mejor se ajuste a sus intereses, garantizando una afiliacion libre y voluntaria
precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de prevalencia del

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

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

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



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ord. Laboral No. 2019-00503-01 (569)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez DAvila

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

de las nulidades o inexistencia.

Asi lo determind en forma expresa el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, que en su tenor
literal expresa: «el empleador, y en general cualquier persona natural o juridica que
impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliacion y
seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social Integral [...] la
afiliacion respectiva quedard sin efecton. Igual respaldo normativo encuentra esta
institucion en los articulos 272 de Ia 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 jamdas” (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 afiliada, como coftizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de |la aseguradora, con todos sus frutos e intereses,
como lo dispone el ya citado articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado. Tal precepto regula las restituciones mutuas en el régimen de las

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

Segun este articulo, declarada la ineficacia, las partes, en lo posible, deben retrotraer la
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 ocasidon de un cambio injusto de régimen.

Luego, si una persona estaba dfiliada al régimen de prima media con prestacion
definida, ha de entenderse que nunca se cambid al sistema privado de pensiones, vy si
estuvo afiliado 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
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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 otfras). 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, SL5514de 2021 y SL3465-2022.

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 contractual es un
despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventagja frente al

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se afilio,
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, CSJ SL1689-2019 y recientemente en la CSJ SL4324-2022).

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

irenunciable e inalienable.

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

2.3.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio PROTECCION S.A. no cumplié
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible al demandante Sr.
EVAL MARIO MARTINEZ o al menos no lo demostré en la presente causa, en tanto no
aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en el proceso de
traslado pensional y durante el fiempo de permanencia del dfiliado ante la
administradora le ilustrara con informacidn clara, completa, comprensible y suficiente
acerca de la trascendencia de tal decisidon, no solo con proyeccion o cdlculos objetivos
sobre su futuro pensional, sino ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno
y ofro régimen, con explicacidn de sus ventajas y desventajas sobre las cuales

estructurara liboremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, porque en todo caso la carga probatoria frente al
cumplimiento del deber de informacién le corresponde a la sociedad administradora
demandada, no por capricho del director judicial sino porque asi lo delined, de manera
clara y reiterativa, Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se
explicd en lineas que preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019,
CSJSL1689-2019 y CSJSL 373 de 2021), como un principio de equilibrio para la parte débil
de la relacién contractual, quienes indubitablemente, por su inexperiencia en el tema,

se encuentran en una seria desventagja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredié el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Confrario a ello, la demandada
PROTECCION S.A. incumplié con su doble obligacién, vigente para ese momento. Por
una parte, de brindarle al Sr. MARTINEZ la informacién que reUna estas caracteristicas a
la medida de quien tiene el conocimiento integro o probo del tema, como ya se indicd
y por otra, la de asesorarlo llegando incluso, de ser necesario, a desanimarlo de realizar

el tfraslado, de encontrar que tal decisidon no le favorecia en su anhelo pensional futuro.
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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,
suscrifo por el accionante ante CESANTIAS Y PENSIONES COLMENA AIG hoy
PROTECCION S.A., el 13 de junio de 1997 (PDF 02, fl. 25), determinacién que implica privar
este acto juridico de todo efecto prdctico bajo la ficcion juridica de que nunca se
realizd, mds bien, el demandante siempre estuvo vinculado al RPMPD en cual cotizd al
menos desde 1987, como se lee en la historia laboral y bono pensional arrimado al
plenario (fls. 35 a 53), con la posibilidad de acceder a los beneficios pensionales que el

sistema ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia légica de las anteriores argumentaciones
es declarar que PROTECCION S.A. — SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS-, tiene la obligacién de frasladar a la ejecutoria de la presente
decision y sin dilacion alguna, con destino a la cuenta global del Régimen de Prima
Media, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta individual del actor por
concepto de cotizaciones, 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
demdas sumas de dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y
actualizar, en lo pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema

pensional no se hubiere realizado jamds.

En este sentido, el numeral segundo de la parte resolutiva de la decision objeto del
grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES se aclarard,
con el fin de senalar que la AFP encargada del cumplimiento de las condenas es
PROTECCION S.A.y no PORVENIR S.A. Igualmente se modificard el numeral tercero para
ordenar al fondo puUblico pensional que una vez reciba los valores provenientes del RAIS,

actualice la historia laboral del promotor de la presente Litis, para los efectos pertinentes.

Se avala, igualmente, la orden impuesta a la demandada PROTECCION S.A., de
devolver ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia
minima y los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal q)
y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo en
que el demandante permanecioé afiliado a dichos fondos, por enconfrarse 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 SL5660 de 2021, enlas

gue se indica que la indexacion se aplica porque estos recursos, desde el nacimiento
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del acto ineficaz, debieron ingresar al RPM, efecto que viene decantado desde la
sentencia 31989 de 2008 y se reitera en la CSJ SL2877-2020, CSJ SL4063-2021 y CSJ SL3188-
2022. Asi mismo se precisard que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos
deberdn discriminarse con sus respectivos valores y el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd

nuestro érgano de cierre.

En igual sentido, se respalda la orden de reconocer la diferencia o merma entre el valor
total a trasladar por la demandada PROTECCION S.A. y el que deberia existir en la
cuenta global a cargo de COLPENSIONES si el actor hubiese permanecido en él, por
cuanto la omision en sus deberes de informacién y debida asesoria fundd la declaratoria
de ineficacia del acto juridico de fraslado que ahora concita la atencién del Juez Plural (art.
963 Codigo Civil y sentencia 31989 de 2008), sin que el convocante a juicio ni el fondo
administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econémico alguno por este

concepto.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, I6gico resulta enfatizar en que es deber de PROTECCION S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se 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, como lo advirtié la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Jusficia.

Aclarando que todo lo anterior no implica vulneraciéon a las previsiones del articulo 50
del C.P.T.S.S., ni a los principios de consonancia y congruencia consagrados en |os
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 esta figura, 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 la ineficacia de tal acto juridico en procura de alcanzar, a futuro, una
pensidon de vejez acorde con el ingreso base de cotizaciéon, no siendo razonable que
asuma los efectos negativos de las falencias en el proceso de traslado de régimen
pensional. Asi las cosas, en esta instancia no queda sino avalar tal conclusion, por

encontrarla ajustada a derecho.
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2.3.3. 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 imprescripftible.

2.4. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

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. ACLARAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 21 de noviembre de 2022, conforme las

consideraciones que anteceden, el cual quedard del siguiente tenor:

“SEGUNDO.- ORDENAR a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., a devolver de la cuenta individual del sefior EVAL MARIO MARTINEZ a la cuenta global
administrada por COLPENSIONES, los aportes y bonos pensionales si los hubiere, junto con
sus utilidades y rendimientos; asi como el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion, las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados y
Con cargo a sus propios recursos.

Al momento de cumplirse esta orden judicial, los conceptos serdn discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demdads
informacidn relevante que los justifiquen.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 21 de noviembre de 2022, conforme las

consideraciones que anteceden, para, en su lugar, disponer:

TERCERO. CONDENAR a COLPENSIONES, a recibir todos los valores existentes en la cuenta
de ahorro individual del demandante, asi como los rendimientos y demds sumas que se
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deben trasladar y a actualizar la historia laboral para los efectos pertinentes. Si luego de
este ejercicio financiero aun existiera diferencia entre esta suma de dinero y la que deberia
existir en la cuenta global del RPM, en el caso de que el actor hubiere permanecido en él,
PROTECCION S.A. deberd asumir dicha diferencia con sus propios recursos por ser la Ultima
enfidad administradora del RAIS a la que esfuvo afiliado el demandante”.

TERCERO. CONFIRMAR en lo restante la senftencia objeto de apelacion y grado

jurisdiccional de consulta, conforme lo antes expuesto.

CUARTO. SIN LUGAR A CONDENAR EN COSTAS en esta instancia 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 inserciéon de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicaciéon de lo
consagrado en los arficulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacidon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

W , ,7
CLARA INES LOPEZ DAVILA (M.P.)

JUAN CARLOS MUNOZ

Los Magistrados,




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA LABORAL
JUZGAMIENTO

MAGISTRADO PONENTE:
DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2018-00181- 01(090)

En San Juan de Pasto, a los treinta y un (31) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés (2023)
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 actua
como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren
decisién de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por LUCIA DE CARMEN
BURBANO ENRIQUEZ y CATALINA ERASO BURBANO, en calidad de esposa e hija del fallecido
JOSE LUIS ERASO AGREDA contra ENTRE OBRAS SAS, 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

LUCIA DEL CARMEN BURBANO ENRIQUEZ y CATALINA ERASO BURBANO, en calidad de
esposa e hija del fallecido JOSE LUIS ERASO AGREDA a través de apoderada judicial, instauraron
demanda ordinaria Laboral en contra de ENTRE OBRAS SAS, para que el juzgado de conocimiento
en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material, declare que entre JOSE LUIS
ERASO AGREDA y la demandada existié una relacion laboral regida por un contrato de trabajo a
término fijo de un afio, vigente entre el 1° de noviembre de 2016 y el 29 de agosto de 2017.
Consecuencialmente, solicitd se condene a la sociedad convocada a juicio las sumas de dinero
correspondientes a la diferencia de la pensién de sobrevivientes, reconocida por la EQUIDAD DE
SEGUROS DE VIDA OC, y se la requiera ademas para que consigne en favor de COLPENSIONES,
el calculo actuarial que establezca el Despacho, por concepto de cotizaciones dejadas de realizar,

con los respectivos intereses de mora, la indexacion y las costas del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que JOSE LUIS ERASO AGREDA, se vinculé con la demandada
mediante un contrato de trabajo a término fijo de un afio vigente desde el 1° de noviembre de 2016

hasta el 30 de octubre de 2017. Que los sitios de trabajo durante el tiempo laborado fueron segun la
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necesidad del empleador. Que devengd como salario para el afio 2016 la suma de $1.378.908 mas
un auxilio de alimentacion por valor de $1.881.092, y en el afio 2017 en los mismos términos para un
total de $3.356.526. Que el auxilio fue permanente por lo tanto se convirtié en salario. Que JOSE
LUIS ERASO AGREDA, falleci6 el 29 de agosto de 2017, y las demandantes al adelantar la pension
de sobrevivientes encontraron que su empleador no realizé los aportes respectivos de acuerdo a los
ingresos que realmente percibia. Que debido a lo anterior la pension de sobrevivientes reconocida a

las demandantes se vio afectada.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales, el 22 de agosto de 2018 admitié la demanda y

ordeno su notificacion a la parte accionada, actuacion que se surtié en legal forma (FI.86).

Trabada la Litis, la demandada SOCIEDAD ENTRE OBRAS SAS, a través de apoderado judicial dio
contestacion a la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas por la demandante, pues indicd
que la partes por mutuo acuerdo pactaron que el auxilio de alimentacion no constituiria base salarial,
En su defensa propuso como excepciones las de “COMPENSACION”, “BUENA FE”, “INEXISTENCIA
DE CAUSA PARA DEMANDAR’, “COBRO DE LO NO DEBIDO” y “PRESCRIPCION” (Fls. 105 y ss).

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el
25 de noviembre de 2021, se declar6 fracasada la conciliacion ante la falta de animo de la parte

demandante, asi mismo, se fijo el litigio y se realiz6 el correspondiente decreto de pruebas (Fls. 121

y ss).

El Juzgado de conocimiento en audiencia publica llevada a cabo el 30 de enero de 2020, ordend
integrar a la litis a la EQUIDAD RIESGOS LABORALES y COLPENSIONES, entidades que se

pronunciaron en la forma como dan cuenta los folios 159-177 y 193 a 211.

Por su parte, la delgada del Ministerio Publico, manifestd que en el evento en que se logre demostrar
la habitualidad del pago del auxilio de alimentacion, el empleador debera asumir el pago del calculo
actuarial correspondiente al ajuste de las cotizaciones efectuadas durante el tiempo en que estuvo a
su servicio (fls. 243-246).

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales, el 25 de enero de 2022, se constituy6 en audiencia
de que tratan los articulos 77 y 80 declarando que entre el Sr. José Luis Eraso Agreda y la ENTRE
OBRAS SAS, existié un contrato de trabajo entre el 1° de noviembre de 2016 y el 29 de agosto de
2017. Consecuencialmente, declar6 que el valor acordado entre las partes denominado como auxilio
para alimentacion por valor de $1.881.092 constituye salario y debe formar parte del ingreso base de
cotizacién para efectos de cotizaciones al Sistema de Seguridad Social en Pensiones y Riesgos
Laborales. Determin6 que la demandada, se encuentra en la obligacion de trasladar a la entidad
EQUIDAD ORGANISMO COOPERATIVO, el valor que mediante CALCULO ACTUARIAL se
establezca constituye la diferencia del capital de los valores que han sido reconocidos a través de
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pension de sobrevivientes a las sefioras LUCIA DEL CARMEN BURBANO ENRIQUEZ Y CATALINA
ERASO BURBANO, teniendo como base de cotizacion los reportados a la entidad, incluido el valor
$1.881.092 durante todos los meses comprendidos entre el 1° de noviembre de 2016 y el 29 de agosto
de 2017, calculo actuarial que debera garantizar no solo el capital suficiente para pagar el reajuste de
las mesadas pensionales causadas, sino las que se causen de acuerdo con las proyecciones que a
través de actuario establezca la entidad deben ser financiadas por la entidad empleadora por no haber
cumplido su obligacion legal durante la vigencia de la relacidn laboral. Ordend que la sociedad
demandada en calidad de empleador dentro del tiempo y por el monto que determine
AMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES mediante CALCULO
ACTUARIAL, asuma dicho capital, por no haber efectuado las cotizaciones en materia de pensiones
durante el periodo comprendido entre el 1° de noviembre de 2016 al 29 de agosto de 2017, teniendo
como IBC los reportados a la entidad sumado la suma de $1.881.092 durante todos los meses
comprendidos entre 1° de noviembre de 2016 a 25 de agosto de 2017. Ordend a la entidad ENTRE
OBRAS SAS dentro de los términos que establezcan las entidades EQUIDAD SEGUROS DE VIDA
ORGANISMO COOPERATIVO y ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES efectué el pago del célculo actuarial que a satisfaccién de las mencionadas

entidades se establezca.

Posteriormente, aclaré que la obligacion de la EQUIDAD SEGUROS DE VIDA OC, de pagar el
reajuste de las mesadas pensionales retroactivas y las mesadas posteriores, surge a partir de la fecha
en que la sociedad ENTRE OBRAS SAS, constituya el capital suficiente para garantizar el pago de

las mismas (Acta audiencia de juzgamiento).

En sintesis, la Juez A Quo, concluy6 que el auxilio de alimentacion constituia salario, por lo tanto,
ordeno a la demandada pagar el respectivo calculo actuarial a las entidades convocadas a juicio por
no haber realizado los aportes sobre el salario que devengo el trabajador. En cuanto a la excepcion
de COMPENSACION propuesta por la demandada, indicd que en este caso no se esta discutiendo
lo relacionado con el pago de acreencias laborales, por ello, no es posible resolverse ese aspecto,

mas aun cuando los documentos denominadas liquidaciones fueron tachados por la demandada.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA

El apoderado de la parte demandada interpuso recurso de apelacién contra la anterior decision, al
considerar que su representado no tuvo la intencion de ocultar el verdadero salario de su trabajador,
por el contrario, siempre asumié que el pacto de desalarizacion era valido, por ello, realizd los aportes
con la suma que comportaba salario. Por otro, lado cuestioné el analisis de la prueba testimonial y del
interrogatorio de parte del representante legal, y que en todo caso la condena realizada por la Juez A
Quo, referente al calculo actuarial esta reservado para el pago de las “mesadas”adeudadas y no para
diferencias como el caso que nos ocupa, las que asegura deben pagarse de manera mensual y no
global como lo definié la primera instancia que ocasionaria la quiebra de la sociedad demandada.

Adicionalmente, manifestd que resulta incongruente que la primera instancia hubiera descartado la
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tacha de las liquidaciones de acreencias laborales, pero cuando estudié lo relacionado con la

excepcion de compensacion si las tuvo en cuenta.

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 corrio traslado a

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

La parte actora, solicitd se confirma la decisidn de la primera instancia, pues la clausula segunda del

contrato esta contemplada a hacer llamada como ineficaz.
Por su parte, la demandada reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.
Colpensiones y la Equidad Seguros de Vida, solicitaron confirmar la sentencia.

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) el auxilio por alimentacion
constituye salario; ii) en caso afirmativo determinar si la demandada debe cancelar el respectivo
calculo actuarial que determine COLPENSIONES y LA EQUIDAD SEGUROS DE VIDA, por no haber
asumido las cotizaciones en pensiones teniendo en cuenta el auxilio de alimentacion, yiii) si hay lugar

a estudiar la excepcion de compensacidn propuesta por la demandada.

SOLUCION A PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

INCIDENCIA SALARIAL DEL AUXILIO DE ALIMENTACION

Sea lo primero sefialar que en esta instancia no se encuentran en discusion los siguientes aspectos
i) entre el Sr. José Luis Eraso Agreda y la sociedad Entre Obras SAS, existié un contrato de trabajo
entre el 1° de noviembre de 2016 y el 29 de agosto de 2017; ii) los aportes en salud, pensién y riesgos
laborales se realizaron en el afio 2016 con un IBC de $1.379.000 y para el 2017 en la suma de
$1.476.000, y iii) que la relacion laboral finalizd con ocasion del fallecimiento del trabajado acaecido
el 29 de agosto de 2017, aspectos todos estos que fueron excluidos del debate probatorio en la fijacién

del litigio llevado cabo en la audiencia de que trata el articulo 77 del CPT y de la SS.

El punto de discusion planteado por la parte demandada, se centra en demostrar si el ingreso no

salarial recibido en vigencia de la relacion laboral a titulo de auxilio de alimentacion por valor de
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$1.881.092, mensuales segun la clausula segunda del contrato visible a folios 21-24 tiene connotacién

salarial.

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, establecié 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; (ii) 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 proposito 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 Codigo 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 estéa 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, rememord 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
Codigo 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
no autoriza a las partes para que dispongan que aquello que por esencia es salario, deje de serlo»
(CSJ 39475, 13 jun. 2012).

Y, recordd que en sentencia SL, 1° febrero 2011, radicacion 35771, explico 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
subrogé 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.



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 523563105001-2018-00181-01 (090)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufoz

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, resalté 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 condicion 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 segunda del contrato de trabajo visible
a folios 21 a 22, que se pagaria como remuneracion la suma de $1.378.908 y que el empleador
otorgaria un auxilio para alimentacion por valor de $1.881.092 mensuales, el cual “se otorga en razén
a las jornadas de trabajo que no permiten su desplazamiento hasta su residencia”, “valor que no
constituye salario ni factor salarial para efecto prestacional, por asi convenirlo las partes en los

términos el articulo 15 de la Ley 50 de 1990”.

Por su parte, la demandada al contestar la demanda se limitd a manifestar que el auxilio de
alimentacion no constituia salario por acuerdo mutuo entre las partes, y en diligencia de interrogatorio
de parte cumplida con el representante legal de la demandada, indic6 que para el pago del auxilio de
alimentacion no se le exigia reporte de gastos y que no estaba sujeto a ninguna exigencia, situacion
que corrobord la testigo Martha Elvira Eraso Agreda, pues manifestd que el pago se hacia todos los

meses y que retribuia su trabajo.

Asi las cosas, de conformidad con lo anterior se tiene que si bien en el contrato de trabajo sobre el
auxilio de alimentacion se dijo que el mismo se otorgaba en razén a las jornadas de trabajo que no
permiten su desplazamiento hasta su residencia, también lo es que la demandada no prob6 si el rubro
cancelado a titulo de alimentacion cubria en efecto una necesidad especifica por aquel concepto, lo
que conduce a concluir que en virtud de la primacia de la realidad sobre las formas aquel pago

indudablemente retribuian el servicio subordinado del trabajador.

En conclusion dada la habitualidad o periodicidad del pago su entrega no gratuita y su vocacion de
acrecentar los ingresos del trabajador, es posible deducir que ese pago estaba inequivocamente
dirigido a retribuir directa el servicio prestado, por ello, se confirmara la decision de la primera instancia
que declaré que el valor denominado como aukxilio por alimentacion por valor de $1.881.092 constituye
salario, durante la relacion laboral ejecutada entre el 1° de noviembre de 2016 al 29 de agosto de
2017.

REAJUSTE POR SUBCOTIZACION O COTIZACIONES DEFICITARIAS - APORTES EN PENSION
Y ARL

La Juez A Quo, determin6 que la entidad demandada debe “trasladar a Equidad Organismo
Cooperativo, el valor que mediante CALCULO ACTUARIAL se establezca constituye la diferencia del
capital de los valores que han sido reconocidos a través de pension de sobrevivientes a las sefioras



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 523563105001-2018-00181-01 (090)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufoz

LUCIA DEL CARMEN BURBANO ENRIQUEZ Y CATALINA ERAZO BURBANO, teniendo como base
de cotizacion los reportados a la entidad, incluido el valor $1.881.092 durante todos los meses
comprendidos entre el 1 de noviembre de 2016 y el 29 de agosto de 2017. Calculo actuarial que
debera garantizar no solo el capital suficiente para pagar el reajuste de las mesadas pensionales
causadas, sino las que se causen de acuerdo con las proyecciones que a través de actuario
establezca la entidad deben ser financiadas por la entidad empleadora por no haber cumplido su
obligacion legal durante la vigencia de la relacion laboral’, decision a la que se opone la parte
demandada, pues asegura que el calculo actuarial esta reservado para el pago de las “mesadas’
adeudadas y no para diferencias como el caso que nos ocupa las que asegura deben pagarse de
manera mensual y no global como lo definié la primera instancia que ocasionaria la quiebra de la

sociedad demandada.

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, nuestro érgano de cierre en sentencia SL 5654 de 2018, expuso que de vieja data y en
reiterada jurisprudencia se ha establecido que en los casos en que el empleador ha realizado las
cotizaciones al Sistema de Seguridad Social por debajo del salario real devengado por el trabajador,
es aquel a quien le corresponde asumir la diferencias, pues rememord los expuesto en sentencia SL

24 de 2010 radicado 37240 reiterada en sentencia radicada bajo el No 43098, en la que expreso:

[...] en esos casos es el empleador y no la entidad administradora quien debe asumir el
pago de la diferencia prestacional correspondiente; verbigracia en sentencia del 15 de mayo
de 2006 radicacion 27291, reiterada en la del 11 de agosto de 2009 radicado 33091,
expreso:

‘En verdad que el Tribunal en la sentencia gravada acogio una equivocada hermenéutica
de la normatividad que reglamentaba para las prestaciones del seguro social, los efectos
de las cotizaciones hechas sobre un salario inferior al realmente devengado por el
trabajador.

[...]

El correcto entendimiento de esa norma que es la aplicable a la presente controversia, lleva
a considerar que en aquellos eventos en que el patrono efectue cotizaciones sobre un
salario inferior al realmente devengado por el trabajador sin que exista justificacion legal —
como podria ser el que se perciba un salario superior al maximo que prevean los
reglamentos como asequrable- y que dicha conducta genere una disminucion en el
derecho prestacional del trabajador, es el patrono quien debe asumir las consecuencias
que ademas de la eventual sancion que podria ser impuesta por el Instituto de Seguros
Sociales, las hace consistir la norma en comento de cara a los beneficiarios, en la obligacion
de cancelar la diferencia en perjuicio, del monto de las prestaciones econdmicas que les
corresponderia si el actuar del empleador se hubiere ajustado a la ley.

[.]
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Y en la sentencia de instancia, proferida el 27 de enero de 2010 radicacion 35617, en un
asunto similar al que nos ocupa, donde se discutia el caso de cotizaciones deficitarias por
parte de la empleadora demandada a una ARP, se dijo:

‘Puesto de presente lo anterior y revisadas las pruebas obrantes en el proceso, aparece
demostrado que a favor del citado Ardila Vallejo, durante el seqgundo semestre de 1998, se
causaron comisiones por valor de $5°969.835,00, tal como se desprende de la constancia de
pago por dicha suma a la demandante Maria Alexandra Avila —folio 65-, y de la informacion
suministrada por la accionada en el documento visible a folios 87 a 89 del cuaderno de la
Corte, la cual debi6 reportarse por ésta a la Administradora de Riesgos Profesionales
SURATEP, pero como no lo hizo, la pension de sobrevivientes recocida por tal
administradora a las personas que integran la parte demandante, resulté ser inferior a la que
realmente les correspondia.

Ante tal omisién, debera ser la sociedad demandada quien les responda por la
diferencia pensional, de conformidad con lo preceptuado en el numeral 3° del articulo
91 del Decreto 1295 de 1994” (negrillas fuera del texto)”.

En la sentencia citada en la anterior procedente jurisprudencial, esto es la radicada con el numero
33091 del 11 de agosto de 2009, ademas indico:

Se ha de indicar adicionalmente, que la jurisprudencia de la Corte ha previsto la posibilidad
de que en los eventos de cotizaciones deficitarias, la prestacion pueda ser integramente
asumida por el Sequro Social siempre y cuando el patrono incumplido cancele previamente
el capital constitutivo correspondiente al mayor valor de la prestacion, esto es, el célculo
actuarial y no simplemente la diferencia del valor de la cotizacion dejada de pagar por el
empleador, pero estas circunstancias no se dan en el sub lite.

Luego entonces, al encontrarse acreditado que la sociedad demandada, realizd los aportes en
pension y riesgos laborales en el afio 2016 con un IBC de $1.379.000 y para el 2017 en la suma de
$1.476.000, sin incluir el valor de $1.881.092 que constituia salario, lo que conduciria a concluir que
de conformidad con lo anterior, en principio, deberia ser la sociedad demandada la que responda por
la diferencia pensional, sin embargo, la sentencia 33091 del 11 de agosto de 2009, contempla la
posibilidad de que el empleador cancele el capital constitutivo correspondiente al mayor valor, a través
del calculo actuarial, como en efecto lo ordend la primera instancia, por ello, las decisiones de la
primera instancia que ordenaron calculo actuarial en la forma como se indicé seran confirmadas,
puesto que en virtud del principio de la no reformatio in pejus, no puede hacerse mas gravosa la

situacion del apelante unico, que para el presente caso lo es la parte demandada.

No obstante, en virtud del articulo 285 del C.G.P. se aclarara el numeral cuarto de la parte resolutiva
de la sentencia en el sentido de precisar que el periodo es del 1° de noviembre de 2016 al 29 de

agosto de 2017, pues en el audio de indic6 25 de agosto de 2017.

DE LA EXCEPCION DE COMPENSACION

Con relacion a esta excepcion la Sala considera que la misma no prospera, en la medida en que si
bien fue propuesta por la demandada bajo el supuesto de hecho que cancel6 a la demandante la
suma de $10.000.000 como abono a las obligaciones laborales que pudieran existir, también lo es
que en este asunto el problema juridico se centré en establecer si el auxilio de alimentacion constituia

salario y si consecuencialmente se debian realizar los aportes en seguridad social teniendo en cuenta
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el salario realmente devengado por el trabajador fallecido, sin que se entrara a resolver nada sobre
obligaciones laborales, referente a liquidaciones o acreencias, por lo tanto dicha excepcion carece de

fundamento.

COSTAS DE LA PRIMERA INSTANCIA

La primera instancia condeno a la demandada ENTRE OBRAS SAS, a cancelar las costas del proceso
las que fijo en 2 SMLMV; sin embargo; en la parte resolutiva no lo consignd, por ello, se adicionara la

sentencia con una numeral sexto para preverlas.

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 ENTRE OBRAS SAS. 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 $1.160.000 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 aclarar y adicionar la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales, el 25 de enero de 2022. En lo restante la sentencia

sera confirmada.

M. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: ACLARAR el NUMERAL CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales, en audiencia publica llevada a cabo el 25 de enero

de 2022, objeto de apelacién, el cual quedaré asi:

“CUARTO ORDENAR que la entidad ENTRE OBRAS SAS, dentro del tiempo y por el monto que
establezca la AMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, mediante
CALCULO ACTUARIAL determine corresponde al capital que debe ser asumido por el empleador,
por no haber efectuado las cotizaciones en materia de pensiones durante el periodo comprendido
entre el 1 de noviembre de 2016 al 29 de agosto de 2017, teniendo como IBC los reportados a la
entidad sumado la suma de $1.881.092 durante todos los meses comprendidos entre 1 de
noviembre de 2016 a 29 de agosto de 2017.”
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SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Ipiales,
en audiencia publica llevada a cabo el 25 de enero de 2022, con un NUMERAL SEXTO, que sera del

siguiente tenor:

“SEXTO: COSTAS a cargo de ENTRE OBRAS SAS, y a favor de la parte demandante, por
valor de dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

TERCERO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral

del Circuito de Ipiales, en audiencia publica llevada a cabo el 25 de enero de 2022,

CUARTO: CONDENAR EN COSTAS a cargo de la demandada ENTRE OBRAS SAS 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 $1.160.000, las cuales seran liquidadas de forma

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

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 138. 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:

Magistrado Ponente.

Ol2b=

CLARA INES LOPEZ DAVILA EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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De conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, resuelve la Sala los
recursos de apelacion formulados por las demandadas AFP PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, contra la sentencia emitida el 1° de julio de 2022, por el
Juzgado Tercero Laboral de Pasto, dentro del proceso ordinario laboral
resefiado. También se atiende el grado jurisdiccional de consulta que sobre
aquel pronunciamiento se surte en favor de Colpensiones.

Il ANTECEDENTES

1. Pretensiones.
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MYRIAM ROCIO ARTURO RIVAS, llam¢ a juicio a las citadas entidades para
que se DECLARE la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media —
RPM- al de Ahorro Individual —RAIS- y que tiene derecho a regresar a este
ultimo ; en consecuencia, que se condene a Porvenir S.A., a trasladar y a
Colpensiones a recibir todos los valores de la cuenta de ahorro individual,
constituida por todos los aportes pensionales, cuota de manejo, bonos
pensionales, con todos sus frutos e intereses, indexacion y demas acreencias
que se hayan causado por el uso del dinero; vy, a las dos convocadas a pagar
las costas procesales.

2. Hechos.

Fundamento sus pretensiones en que nacio el 22 de junio de 1958, cotizo en el
Régimen de Prima Media de la Caja de Prevision Municipal de Pasto, desde el
1° de enero de 1991 hasta el 31 de diciembre de 1993. Que en enero de 1996,
cuando laboraba en la Contraloria General Departamento de Narifio, un asesor
de PORVENIRS.A., dijo que iba de parte del Jefe de personal de la entidad, que
todos los empleados debian trasladar sus aportes al fondo privado, que al
hacerlo podria pensionarse a cualquier edad, que su pension seria superior a la
del I.S.S, entidad que se encontraba en liquidacion, por tal razon suscribio el
formulario, pero que la entidad omitio informar de manera clara, cierta,
suficiente y oportuna sobre las ventajas y desventajas del RPM, los riesgos y
consecuencias del traslado.

- DE PORVENIR S.A.

Al contestar la demanda frente a los hechos aceptd unos, y dijo no constarle y
que deben probarse otros. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones, bajo
la égida que la vinculacion a PORVENIR S.A., fue un acto valido como quiera
que fue el resultado de una decision voluntaria, auténoma vy libre de la
demandante quien, habiendo tenido durante 26 afos la posibilidad de regresar
al RPM, nunca lo hizo y solo lo decidié extemporaneamente cuando las normas
legales y las decisiones jurisprudenciales relacionadas con su posibilidad de
retorno ya no lo permitian; que, no puede exigirsele a la administradora que
demuestre circunstancias sobre las cuales no existia obligatoriedad, que solo
son responsabilidad de la demandante quien tomo la decision de manera
informada. Afirma que, para la fecha de solicitud de traslado, proporcionaron
toda lainformacion, de manera claray no enganosa que indujera en error; que,
tampoco es posible el traslado del bono pensional que no ha sido siquiera

2
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emitido, por lo tanto, no esta en su poder; y, que si lo pretendido es que todo
vuelva a su estado anterior y que la afiliacion no produzca ningun efecto, el
traslado no debe incluir rendimientos financieros ocasionados exclusivamente

por su vinculacidn al RAIS. Con fundamento en lo anterior propuso excepciones
de fondo.

-DE COLPENSIONES.

Respondio el escrito introductor, frente a los hechos, aceptd unos y dijo no
constarle otros; se opuso a todas las pretensiones al considerar que, el traslado
de regimen pensional de la demandante cumplio con las expectativas
normativas a la fecha de su realizacion, que esta no cuenta con los requisitos
de regreso al régimen de prima media con prestacion definida. Se resiste a
tener que recibir los valores de la cuenta de ahorro individual de la actora y
afiliarla como cotizante. Aduce que, el analisis de la informacion suministrada
por la AFP y el alcance de la asesoria que debid brindar al momento de la
afiliacion, deben ser valoradas bajo la normatividad vigente para la fecha de
suscripcion del formulario o de la materializacion del traslado, que no es
razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones
y soportes de informacion no previstos en el ordenamiento juridico vigente al
momento del traslado de régimen; agrega que Colpensiones no tuvo injerencia
alguna al momento del traslado de régimen, por lo cual no puede ser
condenada al pago de costas procesales. Formulo excepciones de mérito.

3. Decision de primera instancia.

El juzgado de conocimiento dict6 sentencia en audiencia del 1° de julio de
2022, en la que declard: i) La ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, que para todos los efectos legales el actor nunca
se trasladd al RAIS por lo que siempre permanecio en el RPM; ii) probada la
excepcion de ausencia efectiva de la prueba del dafio e inexistencia del dafo
planteada por PORVENIR S.A., y la de imposibilidad de condena en costas
formulada por COLPENSIONES; vy (iii) no probadas las demas excepciones
formuladas por las demandadas.

Consecuencialmente, condend a PORVENIR S.A. a trasladar y a
COLPENSIONES a recibir los saldos obrantes en la cuenta individual de la
demandante junto con sus rendimientos, el porcentaje correspondiente a los
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gastos de administracion y primas de sequros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos; y 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.
Condend en costasa PORVENIR S.A. y absolvio a las convocadas de las demas
pretensiones.

Para fundamentar esta decision, trajo a colacion la normatividad y
precedentes de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
referidas respectivamente a la libertad de escogencia de régimen y sobre la
causa que da lugar a la ineficacia del traslado entre regimenes, luego se
pronuncio sobre los medios de prueba acopiados al proceso, para concluir que
en el presente caso, no existe ninguna prueba demuestre que los asesores de
Porvenir, le brindaron a la actora informacion con todo el contenido que
establece la Corte Suprema de Justicia, es decir, una informacion clara,
completa, comprensible, un comparativo de los dos Regimenes Pensionales,
que se limito a anexar la evidencia de la vinculacion y la historia laboral y no
asumio la carga probatoria que le correspondia de acreditar cual fue realmente
el contenido de la informacidn que brind6 al momento del traslado.

4. La apelacion.

Contra la anterior decision se revelaron las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES., sustentando sus inconformidades en forma oportuna asi:

- PORVENIR S.A.

Al sustentar la alzada, inicia insistiendo en que ha operado la prescripcion del
derecho destinado a lograr la ineficacia del acto juridico de afiliacion, en cuanto
el plazo para ejercer la accion, fue superado con creces en atencion que desde
la fecha en que se celebrd la afiliacion hasta la de presentacion de la demanda
fueron superados los términos para las acciones de caracter ordinario
extraordinario previstas en la normatividad Civil.

Refiere que no hay en la plenaria prueba de haber incurrido en afectacion a la
manifestacion de voluntad del demandante; que en todo caso la misma derivo
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en la celebracion de ese acto contrato, valido y libre de todo macula y por lo
tanto debe ser considerado eficiente y efectivo en la medida en que produce
todos los efectos legales. Que la falta de informacion no se puede invocar como
Unica razon porque existen otras circunstancias que pueden considerarse al
momento del traslado.

Tilda el fallo de contradictorio, porque en el fallo se afirma que el acto de
afiliacion es ineficaz y por lo tanto no produjo ningun efecto, pero
contradictoriamente se ordena devolucion o traslado de todos los dineros,
incluyendo los rendimientos financieros y el porcentaje de administracion; que
tal devolucion no es procedente porque los rendimientos son el producto de un
trabajo financiero especializado y profesional; ademas que se debe reconocer
el costo de administracion que dio lugar a la productividad de los ahorros; v,
sobre todo que, al no haber acto juridico, tampoco hay lugar a reintegrar estos
conceptos. Que al ser evidente que se produjeron unos efectos patrimoniales
y pecuniarios, estos deben ser reconocidos de manera correlativa en los
términos del articulo 1746 del CC.

Manifiesta que el acogimiento que hace el despacho de la jurisprudencia
genera una gravisima afectacion al derecho de defensa, dado que con la simple
afirmacion del demandante en el sentido de que no se le dio la informacion
correspondiente tiene de entrada garantizado el éxito del proceso, y no se
tienen en cuenta las pruebas aportadas por parte de la administradora.

Finalmente se opone a la condena en costas arguyendo que resultan excesivas
con base en el Acuerdo 10554 de 2016 emanado del Consejo Superior de la
Judicatura, e improcedentes, toda vez, que siempre ha obrado de buena fe,
respetando la Constitucion, la ley y las buenas practicas comerciales vy
contractuales.

- COLPENSIONES

Expone que durante el debate probatorio no se logré acreditar que hubo
indebida o insuficiente informacion por parte del fondo privado; que, si bien el
demandante no es un especialista que maneje el sistema pensional se
demostro que tampoco es un afiliado lego ya que cuenta con estudios de
caracter superior sin embargo, no preguntd a los asesores de Porvenir ni en
Colpensiones sobre su situacion pensional, lo cual es un hecho que lleva a
concluir que se encontraba satisfecho con su escogencia de régimen pensional.
Sefia como elemento notorio de la intencion de la demandante de trasladarse
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y permanecer afiliada al RAIS, el hecho de permanecer afiliada por periodo
mayor de 20 afos. Precisa que, pese a que los fondos privados trasladen la
totalidad de la cotizacion, de los rendimientos financieros y gastos de
administracion, igual se genera una afectacion al sistema pensional por cuanto
nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de forma
obligatoria por los otros afiliados a este esquema dado que el periodo de
permanencia obligatoria contribuye al logro de los principios de universidad y
eficiencia y asegura la intangibilidad de la sostenibilidad del sistema.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Alegatos de conclusion:

Ejecutoriado el auto que admitio el recurso de apelacion, se dispuso correr
traslado a los litigantes para presentar sus alegaciones, derecho del cual
hicieron uso, la demandante, las demandadas y el Ministerio Publico, quienes,
en sintesis, expusieron:

La demandante, con miras a que se confirme la sentencia de primer grado trae
a colacion un amplio discurso argumentativo, enfatizando que al momento del
traslado no se le brindo la informacion requerida para optar libremente por el
mismoy no se demostro lo contrario. Trae a colacion criterios jurisprudenciales
que sirven para respaldar la decision del A quo.

Las demandadas, en procura de que se revoque la sentencia apelada y en su
lugar sean absueltas de las pretensiones, en sus alegaciones en forma amplia
disertan sobre las razones por las que consideran que debe revocarse la
sentencia, pero en Ultimas, sustancialmente, reproducen los mismos reparos
sobre los cuales sustentaron la alzada.

El Ministerio Publico, solicita la confirmacion de la sentencia, modificandola,
en el sentido de sefnalar que el fondo privado debe asumir con cargo a sus

propios recursos, cualquier diferencia que se presente en el monto trasladado
y el que deberia existir en el RPM de no haberse efectuado el traslado.

[l CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Consonancia
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En obsecuencia a lo ordenado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, el
Tribunal atendera las materias objeto de discrepancia en los recursos.

También se atendera el grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, entidad de la cual la Nacidn es garante conforme lo dejo
establecido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Laboral, en
sentencia de tutela del o4 de diciembre de 2013, radicacién No. 51237.

2. Problemas juridicos.

En virtud de los planteamientos esgrimidos por los recurrentes y atendiendo el
grado jurisdiccional de consulta, el analisis de la Sala se circunscribe en
determinar:

;Fue acertado declarar la ineficacia del acto de traslado de la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

¢Se aplicé indebidamente la inversion de la carga de la prueba?

¢Es ajustado a derecho disponer que como efecto juridico de la ineficacia del
traslado al RPM se ordene el traslado al RPM y el envio por concepto de
rendimientos financieros y gastos de administracion?

¢Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia del traslado
de régimen?

¢Se ajusta a derecho la condena en costas impuesta a PORVENIR S.A.?
3. Respuesta a los problemas juridicos planteados.

A la luz de las prescripciones de la Ley 100 de 1993, la seleccion de uno de los
dos regimenes del sistema pensional, esto es, el RPM y/o RAIS debe obedecer
a una decision libre y voluntaria del afiliado, la cual conforme lo establece el
literal b) del articulo 13 de la referida ley, se materializa con la manifestacion
escrita que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o
servidor publico a su empleador, y que de obviarse, acarrea consecuencias no
solo de tipo pecuniario sino también en cuanto a la validez del acto.
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En esa direccidn, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra que, la persona
natural o juridica que por cualquier forma impida o atente contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos o instituciones del sistema
de sequridad social integral, se hard acreedora al pago de una multa, quedando
en todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales condiciones.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccion de uno
cualquiera de los regimenes que componen el subsistema de sequridad social
en pensiones e igualmente el derecho a obtener la informacion debida y
relevante, constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del
acto de afiliacion, por ello, su inobservancia trae como consecuencia la
ineficacia del acto, no solo porque asi lo dispuso el legislador en la parte final
del articulo 271 de la Ley 100 de 1994, sino también porque es esa la
consecuencia que al tenor de lo previsto en el articulo 1501 del Codigo Civil se
ha establecido respecto del negocio juridico que no cumple con la
determinacion de aquellas cosas que son de su esencia, y sin las cuales, aquel
no puede producir efecto alguno.

En coherencia con lo que viene discurrido, el precedente judicial de la Sala de
Casacion Laboral - entre ellos, uno de los mas recientes vertidos en la
sentencia SL-373 de 2021 sefalo:

"En efecto, en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019, la Corte puntualizé que la obligacion de dar informacion necesaria en los
términos del numeral 1.° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la [dgica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangdn entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado».

La alta Corporacion viene defendiendo la tesis que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacion 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», premisa que implica dar
a conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes»
(CSJSL 31989, 9 sep. 2008).

Luego, la seleccion de uno de los regimenes del Sistema de Sequridad Social
en Pensiones ha de ser libre y voluntaria por el afiliado, previa informacion o

8
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asesoria de la administradora pensional, exigencia que se hace extensiva
respecto de las consecuencias del traslado, en tanto, la transparencia es una
norma de dialogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte, que su
trasgresion le resta cualquier efecto juridico al traslado de régimen como
claramente lo advierten, ademas, los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993.

La consecuencia juridica del incumplimiento de las AFP de la obligacion legal
de entregar la informacidn claray completa, antes del traslado, es la ineficacia
del negocio juridico del traslado, tal cual lo concebido la pacifica y reiterada
jurisprudencia de la C:J-Sala Laboral, ente otras, la sentencia del 8 de mayo de
2019, SL1688-2019, al asentar:

"La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la afiliacion desinformada
es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el
examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status
quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o
afiliado de buena fe.”"...”

4. Caso en concreto

De entrada, anticipa la Sala que la sentencia impugnada esta henchida de
razon, en cuanto concluyo que la AFP convocada al juicio, no cumplio con la
carga de probar que suministro a la promotora del proceso una informacion
completa clara y comprensible de todas las etapas del proceso de afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para disfrutar el derecho pensional,
tampoco ilustro sobre las caracteristicas de cada régimen, ventajas vy
desventajas para garantizar el derecho de hacer una escogencia de réegimen
pensional mas adecuado a la situacion de cada afiliado, por lo siguiente:

Al auscultarlos medios de prueba que militan en el expediente, se constata de
la historia laboral consolidada expedida por Porvenir S.A*, que la
pretendiente cotizé en entidades publicas entre el 1° de enero de 1991 hasta
el 31 de diciembre de 1993, sequn lo afirmado en el escrito promotor, las
cotizaciones se hicieron ante la Caja de Prevision Municipal de Pasto, hecho
aceptado por Colpensiones; y que, Porvenir no lo nego ni lo confirmd; por

*Ver folio 42 anexo a la contestacion de Porvenir
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tanto, se tiene por cierto; de ahi, que al tenor de lo dispuesto en el articulo 52
de la Ley 100 de 1993y el Decreto 692 de 1994 se colige que estuvo vinculada
al Régimen de Prima Media. Por demas, el articulo 128 de la Ley 100,
establecio en favor de los servidores publicos la libertad de afiliarse al ISS o
continuar en esas cajas, pero en ambos casos bajo este régimen.> Aunado a lo
anterior, del certificado de Asofondos3 se evidencia que el 12 de octubre de
1995 la actora se traslado de Colpensiones a Porvenir; ello se verifica con el
formulario allegado por Porvenir al contestar la demanda*. Se concluye de lo
anterior, que estuvo afiliada al RPM y en la fecha indicada se cambio al RAIS.
Por ende, ningun impedimento legal existe para que regrese al RPM ahora a
cargo en forma exclusiva de Colpensiones

Como quedo expuesto, para efectos de cuestionar el referido traslado, en la
demanda se esgrime que el traslado del fondo publico al privado, obedecio —
en lo esencial- a falta de informacion y sin ningun analisis sobre la situacion
pensional del promotor del proceso.

Ante la realidad descrita, los dispositivos legales resefiados y en obediencia de
los postulados de la jurisprudencia especializada ya consignados, estima el
Colegiado, que se abre paso la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, dado
que es palmar la orfandad probatoria existente en el plenario de habérsele
suministrado al accionante la informacion oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Al no haberse demostrado la debida asesoria y el suministro de informacion
tanto de los alcances positivos como negativos del traslado, tales, beneficios
que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension que se
podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o
consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no generaban
rendimientos y por el contrario mermas, o la pérdida del régimen de transicion
por ser beneficiario del mismo, deviene forzosa la declaratoria de ineficacia del
traslado del régimen pensional al RAIS.

En lo concerniente a la critica que hace Porvenir frente al topico de la inversion
de la carga de la prueba, estima la Sala que en ningun desacierto incurrio la
célula judicial de primer nivel. Es mas, este Colegiado con sujecion a lo previsto

> Al respecto se puede consultar las Sentencias SL2208-2021y SL1305- 2021.
3 Ver folio 87 anexo a la contestacion de Porvenir
4Ver folio 41 anexo a la contestacion de Porvenir
10
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por la Sala Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en providencia
SL4373 del 28 de octubre de 2020, radicacidon No. 67556, reafirma que al estar
frente a una negacién indefinida como ocurre en este evento, en tanto, el que
el actor afirma que no recibio la asesoria necesaria para decidir sobre el
traslado de régimen, la carga de probar lo contrario recae sobre la AFP
demandada, sin que este hecho implique ningun desequilibrio procesal como
lo alega el censor; es mas, esa perspectiva encuentra respaldo en lo consagrado
en la parte final del articulo 167 del CGP, al establecer que las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba.

De otra arista, la ineficacia del traslado no lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones, toda vez que los
recursos que debe reintegrar la AFP PORVENIR S.A. a Colpensiones seran
utilizados para el reconocimiento y financiamiento del derecho pensional, con
base en las reglas del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas. Ello ha sido
decantado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacién No. 78667.
Argumento ratificado en sede de tutela a través fallo STL11947- 2020 del 16 de
diciembre de 2020, radicacion No. 61500.

Se concluye entonces que fue acertada la decision del A quo de declarar la
ineficacia del traslado de réegimen pensional, acogiendo la inversion de la carga
de la prueba con sujecion de los precedentes de la jurisprudencia especializada,
por tanto, deviene la confirmacion de la sentencia frente a este aspecto.

Definido lo anterior, teniendo en cuenta que PORVENIR S.A., trae un discurso
argumentativo orientado a cuestionar la decision de ordenar el traslado de los
rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones, desde ya dira la Sala
que en ningun despropdsito incurrio el A quo al adoptar esta decision, por las
siguientes razones:

En virtud de los lineamientos fijados por la jurisprudencia especializadas, la
sancion que se impone a aquellos actos de afiliacion o traslado de régimen
pensional que no han estado mediados por el suministro de la adecuada y
correcta informacion, es la declaratoria de ineficacia, lo que implica
desconocer los efectos juridicos del acto desde el mismo momento de su
nacimiento, de manera que deba entenderse como si el negocio juridico jamas

5(CSJ SL-1688 de 2019.
11
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hubiese existido.

La declaratoria de ineficacia trae aparejada, en lo posible, la obligacion de
efectuar entre los contratantes, las respectivas restituciones mutuas, tal y
como lo prevé el articulo 1746 del Codigo Civil, para el caso de las declaratorias
de nulidad, que en sus efectos es predicable por analogia a los casos de
ineficacia. Luego entonces, tales restituciones implican para el caso de
preservar la afiliacion en el RPM, que se reintegre a éste, los valores que el
citado régimen debio recibir, de no haberse generado el traslado, es decir, el
valor integro de la cotizacion que por disposicion legal se calcula en igual
porcentaje en ambos regimenes pensionales, sequn el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, después de la modificacion introducida por el articulo 7° de la Ley 797
de 2003.

En cuanto a los rendimientos financieros, importa senalar que de
conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de
1993, el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros. A suturno, los literales a) y b) del articulo
6o de la misma ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las
prestaciones que consagra el RAIS depender3, entre otras cosas, de los aportes
de los afiliados y empleadores y de los rendimientos financieros; aportes de
los cuales, una parte se capitalizara en la cuentaindividual de ahorro pensional
de cada afiliado.

La razon para que se estime que la cuenta individual de ahorro pensional de
cada afiliado se encuentra conformada por el capital ahorrado y sus
rendimientos, es porque las administradoras de fondos privados de pensiones
son los Unicos que estan autorizados a usar el dinero de los aportes para hacer
inversiones en diferente activos y titulos valores, luego entonces, es claro que
al ser los rendimientos o utilidades producto de la inversion de un capital que
pertenece al afiliado, sea éste el beneficiario de los mismos y por eso, cuando
se ordena la devolucion de lo existente en la cuenta, se entiendan incluidos los
rendimientos, lo contrario, implicaria refrendar un enriquecimiento de caracter
injustificado, maxime, cuando tratandose de administradora de fondos
privados de pensiones, la intermediacion que éstas realizan, se efectua a titulo
de administracion, que no comporta en si, derecho alguno de propiedad sobre
los dineros que le son entregados a titulo de cotizaciones, mucho menos, sobre
los rendimientos que aquellas llegaren a producir.

12
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En este punto, es importante recordar que al tenor de lo previsto en el literal
m) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, después de la adicion realizada por el
articulo 2°de laLey 797 de 2003, los recursos del Sistema General de Pensiones
estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a las
entidades que los administran, lo que es indicativo de que bajo ningun punto
de vista es admisible, so pretexto de la buena fe o un bien desempefié en la
administracion, que los recursos, entre los que se encuentran los rendimientos
financieros en el RAIS, dejen de pertenecer al sistema, para pasar a
incorporarse al patrimonio de la entidad administradora.

Importa aclarar, que en virtud de lo consagrado en el literal b) del articulo 32 de
la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del RPM es la existencia de
rendimientos que, junto con los aportes de los afiliados, son los que
constituyen el fondo comun de naturaleza publica que garantiza el pago de las
prestaciones de quienes adquieren la calidad de pensionados. Rendimientos
que es claro que por calcularse sobre todos los recursos que constituyen el
fondo comun, generan también una rentabilidad, que es la que trata de
compensarse al ordenarsele a la AFP que traslade al RPM, los rendimientos
financieros que produjo el capital del afiliado, para de esa manera preservar el
equilibrio financiero del régimen publico que se privo de las cotizaciones del
afiliado indebidamente trasladado.

Frente a los gastos de administracion, si bien no se desconoce que tanto en
el RPM de como en el RAIS, toda la cotizacidn no esta destinada a hacer parte
del fondo comun de naturaleza publica o de la cuenta de ahorro individual
pensional del afiliado, como quiera que la ley habilita que del 3% de la misma
se paguen las respectivas comisiones por concepto de administracion, no por
ello es dable entender, so pretexto del principio de la buena fe o de una buena
gestion en la administracion, que dichos rubros queden por fuera de las
restituciones mutuas, por una parte, porque se tratan de montos que
pertenecen al respectivo régimen, y por ello son necesarios para su
funcionamiento, y por otra parte, porque es la indebida conducta de la AFP, al
no suministrar la debida informacion a través de sus asesores, el hecho que
ademas de generar la declaratoria de ineficacia, hace que deba asumir con
cargo a su patrimonio, los perjuicios que se causen a los afiliados®.

La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en providencia SL4360

6 Articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compild los articulos 10 y
12 del Decreto 720 de 1994.
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del g de octubre de 2019, radicacidon 68852, dejo en claro la obligacidn de las

AFP de devolver tanto los rendimientos financieros, como los gastos de

administracion.

Recapitulando, fue acertada la decision de primer grado, al incluir dentro de
las sumas a trasladar por Porvenir S.A., a Colpensiones, lo correspondiente a
los rendimientos financieros, los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales, que en estricto sentido es de lo que en concreto se
duele la administradora del RAIS.

No obstante, efectuado el estudio integral de la sentencia apelada y
consultada, advierte la Sala que, aunque con acierto la A quo dispuso la
devolucion de los conceptos que se derivan de la declaratoria de ineficacia,
omitid incluir el traslado de los bonos pensionales que efectivamente debio
recibir del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, porque antes de
trasladarse al RAIS estuvo afiliado primigeniamente en el I.S.S. hoy
Colpensiones, razén por la cual, en observancia a la citada consulta que se
surte a favor de esta entidad, se adicionara el numeral sequndo a efectos de
incluir el envio de los bonos pensionales a que haya lugar; asi mismo, se
dispondra que en el evento de existir diferencias entre lo aportado en el
régimen de prima media y lo transferido en el RAIS, dicha suma debera ser
asumida por PORVENIR S.A. con sus propios recursos a favor de
COLPENSIONES S.A.

Lo anterior, no implica vulneracion a las previsiones del articulo 5o d

el

C.P.T.S.S., nialos 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 se trata de aspectos

que favorecen a COLPENSIONES a favor de quien se surte la consulta;

Yi

porque al solicitar la demandante en el petitum de la accion, la ineficacia de su

afiliacion al RAIS, efectuando un analisis armonico con los fundamentos de

hecho en que se sustentan las pretensiones (Sentencia SLg11 de 2016 M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), para la Sala el fin Ultimo es obtener a
futuro una pension de vejez en un monto superior al salario minimo, no siendo

razonable que sea él, quien deba correr con los efectos negativos de
ineficacia del traslado.

la

En cuanto a la discrepancia de PORVENIR S.A. frente a la condena en

costas impuesta a su cargo, no entrara la Sala en mayores elucubraciones,

para desestimar este punto de reparo, como quiera que, el numeral 1° del
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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 que haya
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.

De la prescripcion propuesta por Porvenir S.A.

Los términos de prescripcion para ejercer la accion de ineficacia de la afiliacion
y/o traslado de régimen pensional no resultan aplicables - bien sean los de las
leyes laborales y/o civiles, en tanto, debe entenderse que al tratarse de una
pretension de caracter meramente declarativay como tal derecho forma parte
de la Seqguridad Social, esinnegable su caracterirrenunciable e imprescriptible.
Por ende, la Sala, secunda la decision de primer grado, en tanto desestimo ese
medio exceptivo.

De las excepciones propuestas por Colpensiones

Respecto de los medios exceptivos formulados por esta entidad, a favor de la
cual se surte el grado jurisdiccional de consulta, salvo la de imposibilidad de
condena en costas que prosperd en primera instancia, los demas medios
exceptivos no alcanzan prosperidad pues con ellos se buscaba enervar las
pretensiones del demandante y ello en el sub examine no ocurrio.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en los numerales 1° y 3° del articulo 365 del
C.G.P., dadala no prosperidad de la apelacidn de la demandada, seran a cargo
de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones; y se fijaran como agencias en derecho
a cargo de cada una, la suma equivalente a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

IV. 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
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:
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PRIMERO. - ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 1°
de julio de 2022 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, objeto
de apelacion por las demandadas PORVENIR S.A.y COLPENSIONES y el grado
jurisdiccional a favor de esta Ultima, dentro del proceso ordinario laboral que
contra estas entidades promovié MYRIAM ROCIO ARTURO RIVAS, en el
sentido de ordenar a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES, ademas de
todos los conceptos incluidos en el citado numeral, lo correspondiente a los
bonos pensionales a que haya lugar. En el evento de existir diferencias entre lo
aportado en el régimen de prima mediay lo transferido en el RAIS, dicha suma
debera ser asumida por PORVENIR S.A. con sus propios recursos a favor de
COLPENSIONES S.A.

SEGUNDO. - CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada en todo lo
demas.

TERCERO. - CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas
PORVENIRS.A., y COLPENSIONES afavor de la parte demandante, fijando las
agencias en derecho a cargo de cada una, el equivalente a dos 2 smimv. Sin
lugar a costas en el grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO. - NOTIFICAR esta decision por estados electrénicos, conforme a lo
senalado en la ley 2213 de 2020, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por edicto que debera permanecer fijado por un (1) dia, en
aplicacion de lo consagrado en los articulos 40y 41 del CPT y SS

/’

) s
M e SN
LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Ponente

O 252
CLCARA INES LOPEZ DAVILA

Magistrada

CARLOS MUNOZ
Magistrado.
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto
Sala Laboral

Magistrado Ponente:
Luis Eduardo Angel Alfaro

Marzo treinta y uno (31) de dos mil veintidds (2022)

Clase de proceso: Ordinario Laboral

Radicacion: 520013105003-2021-00084-01 (331)

Juzgado de primera | jyzgado Tercero laboral del circuito

instancia: de Pasto
Demandante: Oscar Armando Cabrera Tupaz
Demandados: - Porvenir S.A.

- Colpensiones
Se resuelve apelacion y consulta de

Asunto: sentencia. Se adiciona y modifica
130
Acta No.:
.  ASUNTO

De conformidad con el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, resuelve la Sala los
recursos de apelacion formulados por las demandadas AFP PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, contra la sentencia emitida el 1° julio de 2022, por el
Juzgado Tercero Laboral de Pasto, dentro del proceso ordinario laboral
resefiado. También se atiende el grado jurisdiccional de consulta que sobre
aquel pronunciamiento se surte en favor de Colpensiones.

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones.

OSCAR ARMANDO CABRERA TUPAS, llamo a juicio a los fondos de
pensiones resefiados con el proposito que se DECLARE la ineficacia de la
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afiliacion al fondo privado Porvenir S.A., y en consecuencia, se condene a
esta administradora del RAIS a devolver y a Colpensiones, recibir, las
cotizaciones obligatorias y voluntarias, el bono pensional, sumas adicionales,
mas los aportes a pensiones con sus frutos e intereses y gastos de
administracion, con indexacidn; y, que se condene a las demandadas a pagar
las costas del proceso.

2. Hechos.

Afirma el actor que inicio su vida laboral el 8 de abril de 1976 cotizando al
Sistema General de Pensiones administrado por el ISS, hoy Colpensiones,
hasta el mes de septiembre de 2005, y desde el 1° de agosto del 2005, se afilid
a Horizonte, hoy PORVENIR S.A., debido a que en la Universidad donde
laboraba para ese entonces, esta entidad a través de sus asesores, realizd
reuniones con todo el personal, informando sobre los beneficios del fondo
privado, en especial, que se podian pensionar con una mayor mesada,
garantias mas dignas que el RPM y que realizando aportes voluntarios podrian
pensionarian a una menor edad; asi mismo, le informaron que el ISS se iba
liquidar, razones por las cuales, decidio trasladarse de régimen, diligenciando
el formulario de vinculacion al citado fondo. Sin embargo, los asesores de la
administradora del RAIS no informaron sobre las posibles desventajas respecto
de sus derechos pensionales al realizar el cambio de régimen, ni brindaron
asesoria personalizada. Indica que elevo reclamacion administrativa ante
Porveniry Colpensiones las cuales fueron despachadas negativamente.

2. Contestaciones de la demanda.

- DE PORVENIR S.A.

Al contestar la demanda frente a los hechos aceptd y negd otros, previniendo
sobre estos Ultimos, que deben probarse otros. Se opuso a la prosperidad de
las pretensiones, bajo la égida que la vinculacion a PORVENIR S.A., fue un acto
valido en la medida que el demandante suscribid de manera libre y voluntaria
el formulario de vinculacion el 1° de agosto de 2005, con efectividad desde el 1
de octubre del mismo ano. Advierte que no puede exigirsele a la
administradora conducta sobre la cual no habia obligatoriedad como
argumento para responsabilizarla sobre circunstancias que solo son
incumbencia del demandante, quien tom¢ la decision de manera informada.
Afirma que, para la fecha de solicitud de traslado, proporcionaron toda la
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informacion, de manera clara y no enganosa que indujera en error; ademas,
que el actor no indagé para saber lo que le convenia y solo después de 16 afos
exhibe inconformidad de su decisidon. Formuld como excepciones de fondo las
de buena fe del demandado, falta de causa para pedir, inexistencia de las
obligaciones demandadas, prescripcion de la accion que pretende atacar la
nulidad de la afiliacion, cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la causa
para demandar, inexistencia del derecho, enriquecimiento sin causa, ausencia
de prueba efectiva del dano, inexistencia del dafo e 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.

-DE COLPENSIONES.

Respondio el escrito introductor, frente a los hechos, acepto unosy negd unos,
y dijo no constarle y que deben probarse otros; se opuso a todas las
pretensiones del libelo primigenio al considerar que el traslado del actor desde
el antiguo 1.S.S. hacia horizonte S.A. hoy porvenir S.A., cumplid a cabalidad
con la normativa que regia el traslado entre regimenes de pensiones, en el afo
2005, por lo que debe ser considerado valido; que no puede el actor regresar
al RPM, porque no cumple con los requisitos, dado que le faltan menos de 10
anos para cumplir la edad pensional. Agrega que no tuvo ninguna injerencia en
el traslado del RPM al RAIS. Formulé como excepciones las de 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 del traslado, buena fe, prescripcion, imposibilidad de
condena en costas, imposibilidad de intereses moratorios, la inoponibilidad de
la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en caso de ineficacia o nulidad
de traslado.

DEL MINISTERIO PUBLICO

Al contestar la demanda, frente a los hechos manifestd que no le constan. Trae
a colacion normatividad vy jurisprudencia relacionada con la ineficacia del
traslado, afirmando que, son dos los atributos de que debe gozar el traslado a
efectos de que resulte valido, a saber: la libertad y voluntad, denominada por
la Corte como ‘“libertad informada” sefalando que esta implica la
comprobacion de que existid, o no, una decisidn documentada, precisa de las
explicaciones sobre los efectos de su traslado, en todas las dimensiones legales
para lo cual se precisa de una transparencia maxima en la informacién dada su
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incidencia en los derechos pensionales; obligacion que esta a cargo de las AFP
quienes procesalmente deben asumir la carga probatoria de demostrar la
efectividad de la garantia del derecho de informacion de que es titular el
afiliado.

3. Decision de primera instancia.

El juzgado de conocimiento dict6 sentencia en audiencia del 1° de julio de
2022, en la que declard: i) La ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, que para todos los efectos legales el actor nunca
se trasladd al RAIS, por lo que siempre permanecid en el RPM,; ii) probada la
excepcion de ausencia efectiva de la prueba del dafio e inexistencia del dafo
planteada por PORVENIR S.A,, y la de imposibilidad de condena en costas
formulada por COLPENSIONES; v (iii) no probadas las demas excepciones
formuladas por las demandadas.  Consecuencialmente, condend a
PORVENIR S.A. a trasladar y a COLPENSIONES a recibir los saldos obrantes
en la cuenta individual del demandante, 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 pensidn
minima, debidamente indexados, con cargo a sus propios recursos; 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.
Condeno en costas a PORVENIR S.A.

Apoyada en criterios de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia referidas a la causa que da lugar a la ineficacia del traslado, y en los
medios de prueba acopiados al proceso, concluyo que Porvenir S.A., no aporto
ningun elemento de prueba que demuestre cual fue el contenido de la
informacion que brindaron sus asesores al momento del traslado pensional del
actor.

4. La apelacion.

Contra la anterior decision se revelaron las demandadas PORVENIR S.A. y
COLPENSIONES., sustentando sus inconformidades en forma oportuna asi:

- PORVENIR S.A.
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Al sustentar la alzada, insiste en que ha operado la prescripcion del derecho
destinado a lograr la ineficacia del acto juridico de afiliacidn, en cuanto el plazo
para ejercer la accion, fue superado con creces en atencion que desde la fecha
en que se celebro la afiliacion hasta la de presentacion de la demanda fueron
superados los términos para las acciones de caracter ordinario extraordinario
previstas en la normatividad Civil.

Refiere que no hay en el plenario prueba de haber incurrido en afectacién a la
manifestacion de voluntad del demandante; que en todo caso la misma derivo
en la celebracion de ese acto contrato, valido y libre de todo macula y por lo
tanto debe ser considerado eficiente y efectivo en la medida en que produce
todos los efectos legales.

Tilda el fallo de contradictorio, en cuanto en él se afirma que el acto de
afiliacion es ineficaz y por lo tanto no produjo ningun efecto, pero
contradictoriamente se ordena devolucion o traslado de todos los dineros,
incluyendo los rendimientos financieros y el porcentaje de administracion, lo
cual no es procedente porque los rendimientos son el producto de un trabajo
financiero especializado y profesional, por lo que se debe reconocer el costo de
administracion que dio lugar a la productividad de los ahorro. Que, al no haber
acto juridico, tampoco hay lugar a reintegrar estos conceptos y que al ser
evidente que se produjeron unos efectos patrimoniales y pecuniarios, estos
deben ser reconocidos de manera correlativa en los términos del articulo 1746
del CC.

Manifiesta que el acogimiento que hace el despacho de la jurisprudencia
especializada genera una gravisima afectacion al derecho de defensa, dado
que con la simple afirmacion del demandante en el sentido de que no se le dio
la informacion correspondiente tiene de entrada garantizado el éxito del
proceso, sin tener las pruebas aportadas por parte de la administradora.
Agrega que la informacion que se brindo, no aparece porque no existia para
ese entonces norma juridica alguna que exigieran debia constar en documento.

Finalmente se opone a la condena en costas arguyendo que resultan excesivas
con base en el Acuerdo 10554 de 2016 emanado del Consejo Superior de la
Judicatura, e improcedentes, toda vez, que siempre ha obrado de buena fe,
respetando la Constitucion, la ley y las buenas practicas comerciales vy
contractuales.

- COLPENSIONES
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Expone que durante el debate probatorio no se logrd acreditar que hubo
indebida o insuficiente informacion por parte del fondo privado; que, si bien el
demandante no es un especialista que maneje el sistema pensional se
demostré que tampoco es un afiliado lego, porque cuenta con estudios de
caracter superior sin embargo, no preguntd a los asesores de Porvenir ni en
Colpensiones sobre su situacidon pensional, lo cual es un hecho que lleva a
concluir que se encontraba satisfecho con su escogencia de régimen pensional.
Precisa que, pese a que los fondos privados trasladen la totalidad de la
cotizacion, de los rendimientos financieros y gastos de administracion, igual se
genera una afectacion al sistema pensional por cuanto nadie puede resultar
subsidiado a costa de los recursos ahorrados de forma obligatoria por los otros
afiliados.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Alegatos de conclusion:

Ejecutoriado el auto que admitid el recurso de apelacion, conforme numeral 1°
del articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, se dispuso correr traslado a los litigantes
para presentar sus alegaciones, derecho del cual hicieron uso, la demandante,
las demandadas y el Ministerio Publico, quienes, en sintesis, expusieron:

La demandante, pretende que la sentencia proferida en primera instancia sea
confirmada, y se desechen los puntos de apelacion planteados por pasiva, para
lo cual cuestiona cada uno de los reparos concretos formulados tanto por
Colpensiones como por Porvenir S.A. En consecuencia, en gracia de brevedad
nos remitimos al contenido que reposa en el expediente.

Las demandadas, en procura de que se revoque la sentencia apelada y en su
lugar sean absueltas de las pretensiones, en sus alegaciones en forma amplia
disertan sobre las razones por las que consideran que debe revocarse la
sentencia, pero en Ultimas, sustancialmente, reproducen los mismos reparos
sobre los cuales sustentaron la alzada.

El Ministerio Publico, exhorta por la confirmacidon del fallo atacado, en
cuanto declard la ineficacia y sus efectos, empero debe adicionarse para
sefalar que el fondo privado debe responder con cargo a sus propios
recursos, por las diferencias que se presenten en el monto de los valores
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trasladados y los que deberian existir en el RPM de no haberse producido el
traslado ineficaz.

Encontrandose surtido el tramite en sequnda instancia, al no observarse causal
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver la alzada, previas
las siguientes,

1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Consonancia

En obsecuencia a lo ordenado en el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, el
Tribunal atendera las materias objeto de discrepancia en los recursos.

También se ocupara del grado jurisdiccional de consulta a favor de
Colpensiones, entidad de la cual la Nacidon es garante conforme lo dejd
establecido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en
sentencia de tutela del o4 de diciembre de 2013, radicacion No. 51237.

2. Problemas juridicos.

En virtud de los planteamientos esgrimidos por los recurrentes y atendiendo el
grado jurisdiccional de consulta, el analisis de la Sala se circunscribe en
determinar:

;Fue acertado declarar la ineficacia del acto de traslado de la demandante al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad?

¢Se aplicé indebidamente la inversion de la carga de la prueba?

¢Es ajustado a derecho disponer que como efecto juridico de la ineficacia del
traslado al RPM se ordene el traslado al RPM y el envio por concepto de
rendimientos financieros y gastos de administracion?

¢Es objeto de prescripcion la accion que versa sobre la ineficacia del traslado
de régimen?

¢Se ajusta a derecho la condena en costas impuesta a PORVENIR S.A.?
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3. Respuesta a los problemas juridicos planteados.

A la luz de las prescripciones de la Ley 100 de 1993, la seleccion de uno de los
dos regimenes del sistema pensional, esto es, el RPM y/o RAIS debe obedecer
a una decision libre y voluntaria del afiliado, la cual conforme lo establece el
literal b) del articulo 13 de la referida ley, se materializa con la manifestacion
escrita que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o
servidor publico a su empleador, y que de obviarse, acarrea consecuencias no
solo de tipo pecuniario sino también en cuanto a la validez del acto.

En esa direccidn, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra que, la persona
natural o juridica que por cualquier forma impida o atente contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos o instituciones del sistema
de sequridad social integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando
en todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales condiciones.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccion de uno
cualquiera de los regimenes que componen el subsistema de sequridad social
en pensiones e igualmente el derecho a obtener la informacion debida y
relevante, constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del
acto de afiliacion, por ello, su inobservancia trae como consecuencia la
ineficacia del acto, no solo porque asi lo dispuso el legislador en la parte final
del articulo 271 de la Ley 100 de 1994, sino también porque es esa la
consecuencia que al tenor de lo previsto en el articulo 1501 del Codigo Civil se
ha establecido respecto del negocio juridico que no cumple con la
determinacion de aquellas cosas que son de su esencia, y sin las cuales, aquel
no puede producir efecto alguno.

En coherencia con lo que viene discurrido, el precedente judicial de la Sala de
Casacion Laboral - entre ellos, uno de los mas recientes vertidos en la
sentencia SL-373 de 2021 sefalo:

"En efecto, en sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada entre otras, en CSJ SL1688-2019 y CSJ
SL1689-2019, la Corte puntualizé que la obligacion de dar informacion necesaria en los
términos del numeral 1.° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, hace referencia «a la
descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los regimenes
pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la [dgica de los sistemas
publicos y privados de pensiones. Por lo tanto, implica un parangon entre las caracteristicas,
ventajas y desventajas objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado».
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La alta Corporacion viene defendiendo la tesis que las AFP, desde su
fundacion e incorporacion al sistema de proteccion social, tienen el «deber de
proporcionar a sus interesados una informacidon 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», premisa que implica dar
a conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes»
(CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Luego, la seleccion de uno de los regimenes del Sistema de Seguridad Social
en Pensiones ha de ser libre y voluntaria por el afiliado, previa informacion o
asesoria de la administradora pensional, exigencia que se hace extensiva
respecto de las consecuencias del traslado, en tanto, la transparencia es una
norma de dialogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte, que su
trasgresion le resta cualquier efecto juridico al traslado de régimen como
claramente lo advierten, ademas, los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley
100 de 1993.

La consecuencia juridica del incumplimiento de las AFP de la obligacion legal
de entregar la informacidn claray completa, antes del traslado, es la ineficacia
del negocio juridico del traslado, tal cual lo concebido la pacifica y reiterada
jurisprudencia de la CSJ-Sala Laboral, ente otras, la sentencia del 8 de mayo de
2019, SL1688-2019, al asentar:

"La reaccion del ordenamiento juridico (arts. 271y 272 L. 100/1993) a la afiliacion desinformada
es la ineficacia, o la exclusion de todo efecto juridico del acto de traslado. Por este motivo, el
examen del acto del cambio de régimen pensional, por transgresion del deber de informacion,
debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en sentido estricto y no desde el régimen de
las nulidades sustanciales, salvo en lo relativo a sus consecuencias prdcticas (vuelta al status
quo ante, art. 1746 CC), dejando a salvo las sumas de dinero recibidas por el trabajador o
afiliado de buena fe.”"...”

4. Caso en concreto

De entrada, anticipa la Sala que la sentencia impugnada esta henchida de
razén, en cuanto concluyo que la AFP convocada al juicio, no cumplio con la
carga de probar que suministré al promotor del proceso una informacion
completa clara y comprensible de todas las etapas del proceso de afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para disfrutar el derecho pensional,
tampoco ilustrd sobre las caracteristicas de cada régimen, ventajas vy
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desventajas para garantizar el derecho de hacer una escogencia de régimen
pensional mas adecuado a la situacion de cada afiliado, por lo siguiente:

Al auscultar los medios de prueba que militan en el expediente, se constata
del reporte se semanas cotizadas expedido por Colpensiones® que el
demandante cotizo en esta entidad, del 8 de abril de 1976 hasta el 30 de
septiembre de 2005, quedando asi evidenciado que estuvo afiliado al RPM.
Precisado lo referente a la afiliacion del accionante al RPM, del examen
efectuado al formulario visible a folio 52 de la demanda escaneada se extracta
que el 1° de agosto de 2005 suscribio formulario de traslado al RAIS a través
de Horizontes pensiones y Cesantias —hoy Porvenir S.A- en el que se registro
como administradora anterior al ISS.

Como quedo expuesto, para efectos de cuestionar el referido traslado, en la
demanda se esgrime que el traslado del fondo publico al privado, obedecio —
en lo esencial- a falta de informacion y sin ningun analisis sobre la situacion
pensional del promotor del proceso.

Ante la realidad descrita, los dispositivos legales resefiados y en obediencia de
los postulados de la jurisprudencia especializada ya consignados, estima el
Colegiado, que se abre paso la ineficacia del traslado del RPM al RAIS, dado
que es palmar la orfandad probatoria existente en el plenario de habérsele
suministrado al accionante la informacion oportuna y veraz, en los términos
dispuestos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Al no haberse demostrado la debida asesoria y el suministro de informacion
tanto de los alcances positivos como negativos del traslado, tales, beneficios
que proporciona el régimen, la proyeccion del monto de la pension que se
podria recibir, la diferencia en el pago de los aportes, los perjuicios o
consecuencias que podria afrontar si los dineros de la cuenta no generaban
rendimientos y por el contrario mermas, o la pérdida del régimen de transicion
por ser beneficiario del mismo, deviene forzosa la declaratoria de ineficacia del
traslado del régimen pensional al RAIS.

En lo concerniente a la critica que hace Porvenir frente al topico de la inversion
de la carga de la prueba, estima la Sala que en ningun desacierto incurrio la
célula judicial de primer nivel. Es mas, este Colegiado con sujecion a lo previsto
por la Sala Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en providencia

1 Fl. 61 de la demanda escaneada. Archivo o1
10
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SL4373 del 28 de octubre de 2020, radicacion No. 67556, reafirma que al estar
frente a una negacién indefinida como ocurre en este evento, en tanto, el que
el actor afirma que no recibio la asesoria necesaria para decidir sobre el
traslado de régimen, la carga de probar lo contrario recae sobre la AFP
demandada, sin que este hecho implique ningun desequilibrio procesal como
lo alega el censor; es mas, esa perspectiva encuentra respaldo en lo consagrado
en la parte final del articulo 167 del CGP, al establecer que las afirmaciones o
negaciones indefinidas no requieren prueba.

De otra arista, la ineficacia del traslado no lesiona el principio de
sostenibilidad fiscal del Sistema General de Pensiones, toda vez que los
recursos que debe reintegrar la AFP PORVENIR S.A. a Colpensiones seran
utilizados para el reconocimiento y financiamiento del derecho pensional, con
base en las reglas del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, lo que
descarta la posibilidad de que se generen erogaciones no previstas. Ello ha sido
decantado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacién No. 78667.
Argumento ratificado en sede de tutela a través fallo STL11947- 2020 del 16 de
diciembre de 2020, radicacion No. 61500.

Se concluye entonces que fue acertada la decision de la A quo de declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional, acogiendo la inversion de la carga
de la prueba con sujecion de los precedentes de la jurisprudencia especializada,
por tanto, deviene la confirmacion de la sentencia frente a este aspecto.

Definido lo anterior, teniendo en cuenta que PORVENIR S.A., trae un discurso
argumentativo orientado a cuestionar la decision de ordenar el traslado de los
rendimientos y gastos de administracion a Colpensiones, desde ya dira la Sala
que en ningun despropdsito incurrio el A quo al adoptar esta decision, por las
siguientes razones:

En virtud de los lineamientos fijados por la jurisprudencia especializada?, la
sancion que se impone a aquellos actos de afiliacion o traslado de régimen
pensional que no han estado mediados por el suministro de la adecuada y
correcta informacion, es la declaratoria de ineficacia, lo que implica
desconocer los efectos juridicos del acto desde el mismo momento de su
nacimiento, de manera que deba entenderse como si el negocio juridico jamas
hubiese existido.

> (CSJ SL-1688 de 2019.
11
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La declaratoria de ineficacia trae aparejada, en lo posible, la obligacion de
efectuar entre los contratantes, las respectivas restituciones mutuas, tal y
como lo prevé el articulo 1746 del Codigo Civil, para el caso de las declaratorias
de nulidad, que en sus efectos es predicable por analogia a los casos de
ineficacia. Luego entonces, tales restituciones implican para el caso de
preservar la afiliacion en el RPM, que se reintegre a éste, los valores que el
citado régimen debio recibir, de no haberse generado el traslado, es decir, el
valor integro de la cotizacion que por disposicion legal se calcula en igual
porcentaje en ambos regimenes pensionales, sequn el articulo 20 de la Ley 100
de 1993, después de la modificacion introducida por el articulo 7° de la Ley 797
de 2003.

En cuanto a los rendimientos financieros, importa senalar que de
conformidad con lo consagrado en el inciso 2° del articulo 59 de la Ley 100 de
1993, el RAIS esta basado en el ahorro proveniente de las cotizaciones y sus
respectivos rendimientos financieros. A su turno, los literales a) y b) del articulo
6o de la misma ley, contemplan que el reconocimiento y pago de las
prestaciones que consagra el RAIS dependerg, entre otras cosas, de los aportes
de los afiliados y empleadores y de los rendimientos financieros; aportes de
los cuales, una parte se capitalizara en la cuentaindividual de ahorro pensional
de cada afiliado.

La razdn para que se estime que la cuenta individual de ahorro pensional de
cada afiliado se encuentra conformada por el capital ahorrado y sus
rendimientos, es porque las administradoras de fondos privados de pensiones
son los Unicos que estan autorizados a usar el dinero de los aportes para hacer
inversiones en diferente activos y titulos valores, luego entonces, es claro que
al ser los rendimientos o utilidades producto de la inversion de un capital que
pertenece al afiliado, sea éste el beneficiario de los mismos y por eso, cuando
se ordena la devolucion de lo existente en la cuenta, se entiendan incluidos los
rendimientos, lo contrario, implicaria refrendar un enriquecimiento de caracter
injustificado, maxime, cuando tratandose de administradora de fondos
privados de pensiones, la intermediacion que éstas realizan, se efectua a titulo
de administracion, que no comporta en si, derecho alguno de propiedad sobre
los dineros que le son entregados a titulo de cotizaciones, mucho menos, sobre
los rendimientos que aquellas llegaren a producir.

En este punto, es importante recordar que al tenor de lo previsto en el literal
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m) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, después de la adicion realizada por el
articulo 2°de laLey 797 de 2003, los recursos del Sistema General de Pensiones
estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no pertenecen a las
entidades que los administran, lo que es indicativo de que bajo ningun punto
de vista es admisible, so pretexto de la buena fe o un bien desempeiio en la
administracion, que los recursos, entre los que se encuentran los rendimientos
financieros en el RAIS, dejen de pertenecer al sistema, para pasar a
incorporarse al patrimonio de la entidad administradora.

Importa aclarar, que en virtud de lo consagrado en el literal b) del articulo 32 de
la Ley 100 de 1993, una de las caracteristicas del RPM es la existencia de
rendimientos que, junto con los aportes de los afiliados, son los que
constituyen el fondo comun de naturaleza publica que garantiza el pago de las
prestaciones de quienes adquieren la calidad de pensionados. Rendimientos
que es claro que por calcularse sobre todos los recursos que constituyen el
fondo comun, generan también una rentabilidad, que es la que trata de
compensarse al ordenarsele a la AFP que traslade al RPM, los rendimientos
financieros que produjo el capital del afiliado, para de esa manera preservar el
equilibrio financiero del régimen publico que se privd de las cotizaciones del
afiliado indebidamente trasladado.

Frente a los gastos de administracion, si bien no se desconoce que tanto en
el RPM de como en el RAIS, toda la cotizacion no esta destinada a hacer parte
del fondo comuUn de naturaleza publica o de la cuenta de ahorro individual
pensional del afiliado, como quiera que la ley habilita que del 3% de la misma
se paguen las respectivas comisiones por concepto de administracion, no por
ello es dable entender, so pretexto del principio de la buena fe o de una buena
gestion en la administracion, que dichos rubros queden por fuera de las
restituciones mutuas, por una parte, porque se tratan de montos que
pertenecen al respectivo régimen, y por ello son necesarios para su
funcionamiento, y por otra parte, porque es la indebida conducta de la AFP, al
no suministrar la debida informacion a través de sus asesores, el hecho que
ademas de generar la declaratoria de ineficacia, hace que deba asumir con
cargo a su patrimonio, los perjuicios que se causen a los afiliados3. La Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en providencia SL4360 del g de
octubre de 2019, radicacion 68852, dejd en claro la obligacion de las AFP de
devolver tanto los rendimientos financieros, como los gastos de

3 Articulos 2.2.7.4.1y 2.2.7.4.3 del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, que compil6 los articulos 10 y
12 del Decreto 720 de 1994.
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administracion.

Recapitulando, fue acertada la decision de primer grado, al incluir dentro de
las sumas a trasladar por Porvenir S.A., a Colpensiones, lo correspondiente a
los rendimientos financieros, los gastos de administracion y primas de
seguros previsionales, que en estricto sentido es de lo que en concreto se
duele la administradora del RAIS.

No obstante, efectuado el estudio integral de la sentencia apelada y
consultada, advierte la Sala que, aunque con acierto la A quo dispuso la
devolucion de los conceptos que se derivan de la declaratoria de ineficacia,
omitid incluir el traslado de los bonos pensionales que efectivamente debio
recibir del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, porque antes de
trasladarse al RAIS estuvo afiliado primigeniamente en el I.S.S. hoy
Colpensiones, razén por la cual, en observancia a la citada consulta que se
surte a favor de esta entidad, se adicionara el numeral sequndo a efectos de
incluir el envio de los bonos pensionales a que haya lugar; asi mismo, se
dispondra que en el evento de existir diferencias entre lo aportado en el
régimen de prima media y lo transferido en el RAIS, dicha suma debera ser
asumida por PORVENIR S.A. con sus propios recursos a favor de
COLPENSIONES S.A.

Lo anterior, no implica vulneracidon a las previsiones del articulo 5o del
C.P.T.S.S., nialos 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 se trata de aspectos
que favorecen a COLPENSIONES a favor de quien se surte la consulta; vy,
porque al solicitar el demandante en el petitum de la accion, la ineficacia de su
afiliacion al RAIS, efectuando un analisis armonico con los fundamentos de
hecho en que se sustentan las pretensiones (Sentencia SLg11 de 2016 M.P.
CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO), para la Sala el fin Ultimo es obtener a
futuro una pension de vejez en un monto superior al salario minimo, no siendo
razonable que sea él, quien deba correr con los efectos negativos de la
ineficacia del traslado.

En cuanto a la discrepancia de PORVENIR S.A. frente a la condena en
costas impuesta a su cargo, no entrara la Sala en mayores elucubraciones,
para desestimar este punto de reparo, como quiera que, 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
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concepto a la parte que resulte vencida en el proceso, pierda el incidente por
él promovido o se le resuelva desfavorablemente el recurso que haya
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.

De a la prescripcion propuesta por Porvenir S.A.

Los términos de prescripcion para ejercer la accion de ineficacia de la afiliacion
y/o traslado de régimen pensional no resultan aplicables - bien sean los de las
leyes laborales y/o civiles, en tanto, debe entenderse que al tratarse de una
pretension de caracter meramente declarativay como tal derecho forma parte
de la Seguridad Social, esinnegable su caracterirrenunciable e imprescriptible.
Por ende, la Sala, secunda la decision de primer grado, en tanto desestimo ese
medio exceptivo.

De las excepciones propuestas por Colpensiones

Respecto de los medios exceptivos formulados por esta entidad, a favor de la
cual se surte el grado jurisdiccional de consulta, salvo la de imposibilidad de
condena en costas que prosperd en primera instancia, los demas medios
exceptivos no alcanzan prosperidad pues con ellos se buscaba enervar las
pretensiones del demandante y ello en el sub examine no ocurrio.

5. Costas

De conformidad con lo dispuesto en los numerales 1° y 3° del articulo 365 del
C.G.P., dadala no prosperidad de la apelacion de la demandada, seran a cargo
de la AFP Porvenir S.A. y Colpensiones; y se fijaran como agencias en derecho
a cargo de cada una, la suma equivalente a dos (2) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

IV. 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
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - ADICIONAR el numeral segundo de la sentencia proferida el 1°
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de julio de 2022 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, objeto
de apelacion por las demandadas PORVENIR S.A.y COLPENSIONES y el grado
jurisdiccional a favor de esta Ultima, dentro del proceso ordinario laboral que
contra estas entidades promovio OSCAR ARMANDO CABRERA TUPAZ, en el
sentido de ordenar a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES, ademas de
todos los conceptos incluidos en el citado numeral, lo correspondiente a los
bonos pensionales a que haya lugar. Ademas, que, "En el evento de existir
diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo transferido en el
RAIS, dicha suma deberd ser asumida por PORVENIR S.A. con sus propios
recursos a favor de COLPENSIONES S.A.”

SEGUNDO.- SE CONFIRMA la sentencia apelada y consultada en todo lo
demas.

TERCERO. - CONDENAR en COSTAS en esta instancia a las demandadas
PORVENIR S.A., y COLPENSIONES a favor de la parte demandante, fijando
las agencias en derecho a cargo de cada una, el equivalente a dos 2 smimv.
Sin lugar a costas en el grado jurisdiccional de consulta.

CUARTO. - NOTIFICAR esta decision por estados electronicos, conforme a lo
senalado en la ley 2213 de 2020, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por edicto que debera permanecer fijado por un (1) dia, en
aplicacion de lo consagrado en los articulos 40y 41 del CPT y SS

/[

”._‘ . .
__._,_.ﬁ\

L EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Ponente

K ¢
CLARA INES LOPEZ DAVILA
Magistrada

J CARLOS'MUNOZ
Magistrado.
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J do de primera
vzgado de pri Laboral del Circuito de Tumaco

instancia:

Demandante: Jhonatan Francisco Gomez Ortega
Demandada: Nueva EPS.

Asunto: Se confirma sentencia consultada
Acta No. 131

. ASUNTO

En obediencia al articulo 13 de la Ley 22 13 de 2022, la Sala se pronuncia sobre
el grado jurisdiccional de consulta respecto de la sentencia dictada en
audiencia publica celebrada el 22 de abril de 2022 por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito de Pasto, dentro del asunto en referencia.
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ANTECEDENTES

1. Pretensiones de la demanda

Jhonatan Francisco Gomez Ortega demandd a la Nueve EPS, para que se
declare la existencia de un contrato de trabajo, con vigencia entre el 15 de
agosto de 2008 y el 3 de marzo de 2021, que fue despedido injusta y
unilateralmente; que se condena a la convocada al juicio a pagar con
indexacion, salarios, prestaciones sociales, indemnizaciones y demas
acreencias laborales enlistadas en el hecho sequndo del escrito inaugural; asi
mismo, al pago de condena en costas.

2. Hechos

Afirma el actor que la Nueva EPS lo vinculd el 15 de agosto de 2008, mediante
contrato de trabajo a término indefinido para desempenarse como asesor
comercial, con salario basico mas comisiones por ingreso de afiliaciones o
vinculaciones a Plan de Beneficios en Salud.

Sostiene que, el 1° de enero de 2012 la empleadora injustificadamente redujo
las comisiones por afiliaciones, causandole una desmejora salarial que
perdurd hasta el 3 de marzo de 2021, cuando le termino el contrato sin justa
causa, sumado a esto, no le canceld la totalidad de comisiones por
afiliaciones.

Expone que la empresa venia cometiendo actos de acoso laboral contra el
personal de la empresa, induciendo en su caso, a la renuncia. Indica que desde
abril de 2019 la entidad subio las metas tornandolas inalcanzables; y a partir
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de marzo de 2020 decidié pagar comisiones solo a partir del rango de 21
afiliaciones perjudicando las comisiones.

Informa que en vigencia del contrato no se le suministré dotacion; de otro
lado, que el 4 de marzo constatd que a Nueva EPS le consigno sus cesantias
en dos fondos diferentes, sin tener en cuenta su traslado a Porvenir
causandole perjuicios porque no recibe los rendimientos que pagan en este
fondo privado.

3. Contestacion de la demanda.

La Nueva EPS, por conducto de apoderado judicial, ejercio su derecho de
defensa, a través del cual, aceptd unos hechos, pero no en los términos
planteados por el accionante y dijo no constarle otros; se opuso a las
pretensiones consignadas en el escrito promotor, al considerar que, si bien
existid un contrato de trabajo a término indefinido desde el 15 de agosto de
2008, para que el demandante se desempernie en el cargo de asesor comercial,
la misma finalizd el dia 3 de marzo de 2021, sin que pueda ser considerada
arbitraria o injustificada, toda vez, que se tratdé de una decision unilateral y sin
justa causa por parte de la entidad adoptada en ejercicio de la facultad legal
prevista en el articulo 64 del CST, modificado por el articulo 28 de la Ley 789
de 2002, sin que tuviera algun impedimento para alegarla.

Indica que, dentro de la liquidacion final de prestaciones sociales se
relacionaron y cancelaron la totalidad de los conceptos adeudados hasta
dicho momento, sin que a la fecha existan obligaciones pendientes por
reconocer al actor.
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Propuso como excepciones las Inexistencia de la obligacidn, carencia del
derecho reclamado, prescripcion, pago, cobro de lo no debido, buena fe, falta
de titulo y causa, abuso del derecho, la genérica.

4. Decision de primera instancia.

El Juzgado Segundo del Circuito de Pasto, puso fin a la primera instancia
mediante sentencia dictada el 22 de abril de 2022, en la que absolvid a la
demandada de las pretensiones formuladas por el demandante y lo condend
en costas.

Para forjar la decision, el juzgado preciso que se registro advenimiento de las
partes respecto a la existencia del contrato de trabajo indefinido entre el 15
de agosto del 2008 y el 3 de marzo de 2021 y la terminacion unilateral del
mismo por parte de la entidad demandada relevandose de analizar estos
aspectos. Frente al supuesto acoso laboral, indicé que el proceso ordinario
laboral no es el escenario propicio para abordar tal tematica, dado que cuenta
con tramitacion especial contemplada en el articulo 13 de la Ley 1010 de 2006.

Tras valorar el caudal probatorio encontré probado que la pasiva consigno
anualmente las cesantias del actor en fondos privados; en cuanto los
perjuicios reclamados por no consignarlas en un fondo privado carecen de
prueba. Por déficit probatorio, desestimé la peticion de perjuicios, elevada
bajo la egida de haber consignado la empleadora, durante 10 anos las
cesantias en el FNA y no en Porvenir. Nego lo atinente a dotaciones, porque
no se demostrd los perjuicios causados con laomisidn de la entrega. En cuanto
a la pretendida indemnizacion por despido injusto, apoyado en criterios de la
jurisprudencia especializada, concluyd que la indemnizacion vertida en el
articulo 64 del CST contiene el lucro cesante y dafio emergente. Por Ultimo,
encontro improspera la pretension relativa a las comisiones reclamadas por
los Ultimos tres anos, esencialmente porque el actor no cumplié con la carga
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de probar, periodos o fechas de causacion, ni el valor de las mismas, como
tampoco, que se hubieran causado efectivamente por concepto de
afiliaciones.

5. Tramite de segunda instancia.

Admitido el grado jurisdiccional de consulta, se dispuso correr el traslado por
el término previsto en el articulo 15 de la Ley 2213 de 2022de, derecho del que
solo hizo uso la parte demandada, para exhortar la confirmacion de la
sentencia consultada, al considerar que el A quo se pronuncio
razonablemente frente a cada una de las pretensiones.

Il. CONSIDERACIONES

1. Del grado jurisdiccional de consulta

Teniendo en cuenta que la sentencia de primer grado no fue objeto de
apelacion, en observancia a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 69 del
CPTSS, por haber resultado totalmente adversa a las pretensiones del
trabajador, corresponde a la Sala pronunciarse sobre el grado jurisdiccional de
consulta.

2. Problema juridico.

Se circunscribe a dilucidar si la decision de primera instancia, que dispuso
absolver a la pasiva Nueva EPS de todas las pretensiones inmersas en el libelo
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inaugural, se ajusta a derecho.

3. Respuesta a este cuestionamiento.

Resulta menester dejar en claro que en este asunto desde la contestacion de
la demanda la demandada acepto pacificamente la existencia del contrato de
trabajo a término indefinido con el demandante, los extremos temporales
sefialados (15 de agosto de 2008 al 3 de marzo de 2021) y que puso fin al
ligamen contractual laboral unilateralmente y sin justa causa, advirtiendo que
pago la respectiva indemnizacion, por ende, con acierto el A quo prescindio
de adentrarse en el haz probatorio para recabar sobre estos topicos; asi la
Sala no hara ningun reparo sobre el particular.

En lo concerniente al tema de acoso laboral, que se inserta en el escrito
inaugural y respecto del cual se depreca la imposicion de sanciones, no entrara
el Colegiado en mayores consideraciones, pues es acertado lo arguido por el
A quo, para relevarse de su estudio y decision, pues en efecto, se trata de una
figura juridica que tiene regulacion y tramite especial en la Ley 1010 de 2006,
por tanto, no es el proceso ordinario laboral el escenario propicio para
promover queja sobre el particular.

Ahora, el A quo, luego abordo el estudio de las pretensiones orientadas al
pago de perjuicios derivados de la consignacion de cesantias, dotaciones,
indemnizacion por despido injusto (dafio emergente y lucro cesante) v,
comisiones, para finalmente, desestimar cada uno de estos pedimentos.

Por tanto, procede la Sala a confrontar si su definicion se ajusta a la legalidad.
Veamos:
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En cuanto al pago de perjuicios derivados de la consignacion de cesantias.

Procura el actor que por concepto de cesantias la demandada sea condenada
a pagar la suma de $ 3.600.000,00, no por haber omitido el pago de esta
prestacion, sino porque, sequn se desprende del hecho décimo terceroy de lo
anotado en la pretension segunda de la demanda corregida, la empleadora
realizd (sic) aportes en dos fondos distintos, estos es, el Fondo Nacional del
Ahorro y en Porvenir S.A., causandole perjuicio, en cuanto, durante los 10
Ultimos afnos como Asesor Comercial, dejé de recibir los rendimientos que
ofrece el fondo privado, dado que, inconsultamente continud girando las
cesantias al FNA, ignorando que oportunamente se traslado a aquel fondo
privado.

Al respecto, este juez plural comulga con la conclusion del A quo para negar
el deprecado pago de perjuicios, pues ciertamente, respecto de la cuantia que
estima se le adeuda, brilla por su ausencia la debida demostracion; y, por
sabido se tiene que, para que proceda el pago de perjuicios, no basta alegar
SU causacion, sino que, la parte interesada, tiene la carga de argumentar y
probar, en qué consiste el dafio cuya indemnizacion se pretende, carga
procesal de la cual se divorcio el demandante, quien solo se limito a solicitar
un monto por concepto de perjuicios, aduciendo que en el FNA, donde la
empleadora le consigno las cesantias, no recibia los rendimientos del fondo
privado, al que se habia trasladado; sin embargo, no acredito, ni siquiera el
hecho del traslado, al menos para evidenciar desde cuando lo hizo y mucho
menos probo de donde extrajo el valor concreto reclamado en el item de
cesantias.

En consecuencia, se secunda la decisidn del A quo, frente a este pedimento.
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De las dotaciones.

Es una obligacion a cargo del empleador contenida en los articulos 233y 234
del C.S.T., quien debe suministrar al trabajador una dotacion de calzado y
ropa de labor, cada cuatro meses, siempre que laremuneracion “sea hasta dos
(2) veces el salario minimo mas alto”. Cuando el contrato finaliza sin que el
empleador haya entregado las dotaciones que correspondian, el empleador
no debe compensar en dinero la dotacion no entregada.

La Corte Suprema de Justicia, en sentencia 49941 del 21 de noviembre de
2018, M.P. Gerardo Botero Zuluaga:

«Debe sumarse a lo anterior, que conforme a lo dicho por esta Sala, no hay lugar
a ordenar el pago de la compensacion en dinero de las dotaciones, en razén a que
las mismas tienen como objetivo que sean utilizadas en vigencia del contrato;
tampoco se invoco la cldusula extralegal con base en la cual se hubiera podido
disponer su indemnizacion monetaria, para lo cual era necesario aportas
elementos de juicio que demostraran los perjuicios sufridos por las actoras como
consecuencia del incumplimiento de la obligacidn.»

En consecuencia, lo que procede en estos casos es la reclamacion de una
indemnizacion por los perjuicios causados ante la negativa del empleador a
entregar la dotacion, y esos perjuicios se causan por la necesidad del
trabajador de utilizar su propio vestido para prestar sus servicios al
empleador. En el sub lite, aduce el accionante que, durante los 10 anos de
relacion laboral, laempleadora no le suministro dotaciones, fincandose en esa
afirmacion para requerir por el pago de $ 150.000,00 por cada afio para un
total de $ 1.500.000,00. Tal pedimento se cae por su peso, porque a voces de
las disposiciones legales citadas al comienzo; y, la directriz jurisprudencial de
la Corte Suprema de Justicia, lo propio era solicitar la indemnizacion de
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perjuicios soportado probatoriamente. En consecuencia, atind el
cognoscente al desestimar el requerimiento examinado.

De la indemnizacion por despido injusto.

El hecho del despido injustificado, en este caso, fue aceptado por la
demandada. Luego, el tema en mencion quedo por fuera del debate.

En lo que concierne al pago de la indemnizacion, el actor seiala que, en la
liquidacion efectuada por la demandada, no atendio el salario mas
comisiones, doliéndose que su calculo se hizo apenas con el salario basico, por
lo que, a su juicio asciende a $ 70.000.000; Yy, a renglon sequido, cita el articulo
64 del CST, resenando que el concepto por dafo emergente y lucro cesante
por el tiempo de 22 afnos que le faltan para pensionarse asciende a $ 248.000-
000.00.

Memora el Colegiado que laindemnizacion a la que se refiere el articulo 64 del
C.S.T., modificado por el articulo 6° de la Ley 50 de 1990 y articulo 28 de la
Ley 789 de 2002, comprende el lucro cesante y el dafio emergente, que se
cancela por dias de salarios en correspondencia a la duracion del contrato y el
tiempo laborado. De tal manera, que el legislador tarifo el monto de los
eventuales perjuicios fincandose en el interregno servido y el sueldo
devengado por el trabajador, por la terminacion unilateral del contrato de
trabajo sin una justa causa.

Bajo la realidad descrita, advirtiendo que la discusion planteada por el
promotor de la accion esta dirigida a atacar el monto de la indemnizacion por
despido injusto, corresponde, a la Sala establecer si el calculo efectuado por
la demandada, se ajusta a derecho o si por el contrario se liquido con la
irreqgularidad que denuncia la activa, efecto para el cual, por ser lo legalmente
procedente se hard con sujecion a los lineamientos del resenado dispositivo.
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Ante las anteriores coordenadas, se parte del hecho indiscutido que, el
contrato de trabajo a término indefinido, tuvo vigencia entre el 15 de agosto
de 2008 y el 3 de marzo de 2021, mientras que a la fecha de finalizacion el
actor devengada un salario basico de $ 949.000,00,* presupuestos que dan
lugar a que senalar que su indemnizacidn corresponde a 30 dias de salario por
el primer ano y 20 dias adicionales de salario adicionales por cada afo
subsiguiente al primero.

Aqui, nos detenemos a dilucidar lo atinente al punto de las comisiones que,
segun el actor, lademandada, al liquidar laindemnizacion por despido injusto,
las pretermitio, aduciendo que se limitd a hacerlo con el basico percibido. En
lo que atane a este elemento de salario, en la demanda corregida, se hizo
énfasis sobre su regulacion, aludiendo a inconsistencias que se presentaron
en su cancelacion, incluso, se alega su impago; sin embargo, examinado el
expediente, se atisba orfandad probatoria del valor concreto de comisiones
dejado de aplicar al salario basico al momento de practicar el calculo de la
aludida indemnizacion, luego entonces, resulta palmaria la imposibilidad de
confrontar qué valor hipotéticamente se dejo de incluir, por ende, deviene
inviable establecer a cuanto ascendia el salario promedio al momento del
finiquito de larelacion laboral. Dado este panorama factico, no queda mas que
acoger la base de liquidacion adoptada por la demandada.

A folio 75 del archivo 092, se observa que la citada base de liquidacion, se
calculd con el salario base de $949.000,00, mas la suma de $ 815.025,00,
como parte variable, que se entiende corresponde al valor de las comisiones,
para un IBL total de $ 1.764.025,00.

! Folio 73 archivo og
2 Contestacion de la demanda
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No obstante, sequn se desprende en concreto de la liquidacién de la
indemnizacion por retiro que arrojo la suma de $ 16.122.515,00, esta resultd
de multiplicar 258,61 dias, por un salario diario de 62.343.00, que corresponde
una base salarial de $ 1.870.289,00, a la postre, mayor a la base de liquidacidn,
anunciada en el parrafo precedente y que segun consta en la mentada
documental, figura en el item "BASES” “vacaciones), de tal manera que el
concepto examinado no constituye afrenta para del demandante, a favor de
quien se surte la consulta.

Aunado a esto, a folio 77 del archivo 09, se avizora que la enjuiciada efectuo
una reliquidacion final del contrato, en virtud de lo cual resultdé un pago
adicional por concepto de la precitada indemnizacion por valor de $
1.088.317,00, para un total cancelado de $ 17.210.832,00; no se pierde de vista
que en esta Ultima, la base de liquidacion, fue $ 1.996.539,00, siendo este
valor mayor al de la liquidacion inicial, es el procedente a tener en cuenta en
esta instancia.

Resulta relevante advertir que en ningun momento el demandante nego
haber recibido pago por concepto de la indemnizacion por despido injusto.

Se destaca que, obra también en el plenario3, comprobantes de ndmina
traidos a instancia de la pasiva, de los que se extrae que durante el periodo
comprendido entre el 1° de abril de 2020y el 31 de marzo de 2021 el valor de
las comisiones recibidas por el actor en promedio arroja un valor de
$679.456,00, al que, al sumarle el basico de $ 949.000.00, daria un IBL de $
1.628.456,00. Este monto, no sera tenido en cuenta por la Sala, comoquiera
que el acogido por la accionada —como ya se vio- fue mayor ($ 1.996.539).

3 Folios 79 a 82 archivo og contestacién demanda
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De cara a lo anterior, efectuados los calculos aritméticos por el Tribunal,
adoptando como base salarial la suma de $ 1.996.539,00, y tiempo
equivalente a 258.61 dias4, segun se constata del cuadro aritmético que se
anexa, el valor legal a pagar correspondia a la suma de $ 17.210.906; que
confrontado por lo cancelado que fue $ 17.210.832, presenta una diferencia
de $ 74,00, a favor del actor; asi, dada la nimiedad de la misma, se concluye
que en lo que atane al pedimento del actor sobre este concepto, no encuentra
eco en esta instancia.

De las comisiones.

Sea lo primero decir que el tema referido al pago de comisiones como parte
del salario, no ha sido materia de discusion, en cuanto, a mas que su pago esta
claramente determinado en el contrato de trabajo, la pasiva no las desconoce,
es mas, tal como quedo vertido en antelacion, incorporandolas inclusive en la
liquidacion final del contrato de trabajo. En este caso, el promotor del juicio
procura el pago de $ 50.000.000,00 por comisiones, correspondientes a las
afiliaciones que realizd durante los Ultimos tres anos de trabajo.

Esta suplica no tiene vocacion de prosperar porque, el interesado, no
discrimina mensualmente el flujo de las comisiones a las que predica tener
derecho. Y siendo que las mismas, se deslindaban de las afiliaciones que
realizara conforme con las metas estipuladas en el contrato de trabajo®, no se
ocupa en detallar el nUmero de estas Ultimas, y menos acreditarlas a través de
los medios probatorios.

En conclusion, se divorcio de la carga probatoria que al efecto dispone el
articulo 167 del CGP.

# Corresponde a 4475 dias, segun folio 77, 44 no fueron trabajados.
® Folio 14 y ss anexo a la demanda
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Conforme a las consideraciones que preceden, e impone refrendar la
sentencia consultada.

4. COSTAS

Sin lugar a condena en costas, en tanto, el grado jurisdiccional de consulta
opera por ministerio de la ley; las de primera instancia corren a cargo de la
pasiva.

. 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
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida 22 de abril de
2022 por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, dentro del
proceso ordinario laboral en referencia, promovido por Jhonatan Francisco
Gomez Ortega contra la Nueva EPS.

SEGUNDO. Anexar el cuadro aritmetico.

13
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TERCERO. Sin COSTAS, dado que el asunto se asume en virtud del grado
jurisdiccional de consulta; las de primera instancia corren a cargo de la
convocada.

CUARTOO. NOTIFICAR esta decision por estados electronicos, conforme
a lo senalado en la Ley 2213 de 2022, con insercion de la providencia en el
mismo; igualmente por edicto que debera permanecer fijado por un (1) dia, en
aplicacion de lo consagrado en los articulos 40y 41 del CPT y SS.

7
.y _.._-—-—\
UIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Ponente

2"

? o

CLARA INES LOPEZ DAVILA
Magistrada

AN CARLOS MUNOZ
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO
MAGISTRADO: LUIS EDUARDO ANGEL ALF

PROCESO:
DEMANDANTE:

DEMANDADO: NUEVA EPS

Segun folio 77 - Archivo 09 CONTESTACION Y ANEXOS:

JHONATHAN FRANCISCO GOMEZ ORTEGA

- SALA LAl

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

SALARIO BASE MES Fecha inicial| Fecha final Dias
30 DIAS POR EL PRIMER ANO 15/08/2008| 14/08/2009 30,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2009( 14/08/2010 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2010( 14/08/2011 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2011| 14/08/2012 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2012( 14/08/2013 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2013| 14/08/2014 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2014| 14/08/2015 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2015( 14/08/2016 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2016( 14/08/2017 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2017| 14/08/2018 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2018( 14/08/2019 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2019( 14/08/2020 20,00
20 DIAS POR PERIODOS SUBSIGUIENTES 15/08/2020 3/03/2021 8,61

TOTAL INDEMNIZACION




BORAL
ARO

SALARIO BASE MES
1.996.539,00
1.996.539
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
1.331.026
573.081
17.210.906 |Corresponde a 4475 dias, indemnizacién sobre 258,61 dias; segun folio 77: dias no tri
16.122.515 Pago s/folio 75
1.088.317 Pago s/folio 77
17.210.832 Total pagado por la Nueva EPS
74 Diferencia por pagar
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Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto
Sala Laboral

Magistrado Ponente:
Luis Eduardo Angel Alfaro

Marzo treinta y uno (31) de dos mil veintitrés (2023)

Clase de proceso: Ordinario Laboral

Radicacion: 520013105003-2020-00305-01 (281)
-Maria Rosario de La Cruz

-Alex Yair Mena de la Cruz
-Gilberto Heraldo Mena

Demandantes: -Menores: Matias Alexander Mena,
Valery Mariana Mena y Samuel Smith
Mena.
-Caja de Compensacion Familiar de
Demandados: Narifo.

-Sequridad del Sur Ltda.
-Seguros del Estado S.A.
-Axa Colpatria S.A.

Llamados en garantia

Juzgado de primera Tercero Laboral del Circuito de Pasto

instancia:
Asunto: Se confirma sentencia apelada.
Acta No.: 128

l. ASUNTO

En obediencia al articulo 13 de la ley 2213 de 2022, la Sala profiere sentencia
escrita que resuelve el grado jurisdiccional de consulta contra la sentencia
dictada el siete (7) de junio de dos mil veintidds (2022) por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto (N).

il. ANTECEDENTES
Pretensiones
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Procura el extremo activo de la Litis que se declare que entre las empresas
Seguridad del Sur Limitada y la Caja de Compensacion Familiar de Narifo —
Comfamiliar-, existié un contrato de prestacion de servicios de Seguridad
armada en las instalaciones del parque Chapalito; y, que desde el 1° de enero
de 2012 hasta la actualidad, entre la empresa de sequridad y Alex Yair Mena
de La Cruz, coexiste un contrato de trabajo; asi mismo, que en su condicidn
de vigilante, el dia 12 de marzo de 2012 (sic) sufrio un accidente de trabajo en
las instalaciones del citado parque, imputable a la falta de medidas de
prevencion e incumplimiento de las normas de salud ocupacional del
empleador.

Que, en consecuencia, se condene solidariamente a Seguridad del Sur
Limitada y la Caja de Compensacion Familiar de Narino —Comfamiliar- al
reconocimiento, liquidacidon y pago a favor de cada uno de los demandantes,
perjuicios morales, dafo a la vida en relacion, perjuicios materiales (lucro
cesante consolidado — lucro cesante futuro los derechos e indemnizaciones
laborales que resulten probados en el proceso y las costas procesales.

Hechos

La Sociedad Seguridad del Sur Ltda., mediante contrato de trabajo suscrito el
1° de enero de 2012, vinculo a Alex Yair Mena De La Cruz, como guarda de
seguridad con o sin utilizacion de armas de fuego, que entre esta empleadora
y la Caja de Compensacion de Narino, se suscribid en un contrato de
prestacion de servicios, para seguridad y vigilancia de las instalaciones del
parque Chapalito de propiedad esta Ultima.

En fecha anterior al accidente que dejo incapacitado al actor, la
Superintendencia de Vigilancia acudié a las instalaciones del parque
Chapalito, conceptuando que por lo grande del lugar se requeria como
minimo de 3 vigilantes, dotados de armamento, municiones suficientes y
radio de comunicacion; que, el g de abril de 2012, previo al accidente de
trabajo, el sefior Mena de la Cruz y dos guardas mas, habian solicitado se los
dotara de municiones.

El dia 16 de abril de 2012, estando Mena de la Cruz, en ejercicio de sus
funciones, al intentar repeler a unos bandidos que ingresaron a las
instalaciones del parque, hizo un disparo con el Unico proyectil que tenia su
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arma de dotacion, pero que estos sefores, quienes estaban armados lo
persiguieron seguramente con el animo de asesinarlo, porlo se procedié a huir
sufriendo el accidente que lesiond gravemente su rodilla, que por fortuna
aquellos huyeron.

La Junta Nacional de Calificacion le dictamino una pérdida de capacidad
laboral y ocupacional del 11.55% de caracter permanente parcial, indicando
que se tratd de un accidente de trabajo, sehalando como fecha de
estructuracion el 16 de abril 2012.

Que pese a gozar de proteccion laboral especial, el 22 de febrero del ano 2018,
la empresa Seguridad del Sur Ltda., unilateralmente termind el contrato de
trabajo.

Contestacion de la demanda
Trabada en debida forma la Litis, las convocadas contestaron la demanda asi:
Seguridad del Sur Ltda.

Al contestar la demanda, acepto y negd unos hechos y dijo no constarle otros.
Se opuso a las pretensiones al considerar que solo ha tenido vinculo con el
sefior Alex Yair Mena, que a los demas demandantes no los conoce y no ha
tenido con ellos ninguna relacidon, por tanto, no tiene ningun tipo de
responsabilidad frente a ellos. Que al pretender el resarcimiento de perjuicios,
debe demostrarse que se causé un dafno, que de hecho no ocurrid, dado que
fue un accidente laboral debidamente atendido y seqguido por el Copasst y
ARL, que la ganancia o provecho que ha dejado de reportarse, es inexistente
porque el demandante no ha perdido su capacidad laboral, al punto que le
impida desempenar otro tipo de labores o inclusive la misma. Formulo las
excepciones de buena fe del demandado, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, cobro de lo no debido, falta de causa para demandar, inexistencia del
derechoy lainnominada o genérica.

Caja de compensacion familiar de Narifio - Comfamiliar de Narino

En ejercicio del derecho de defensa, frente a los hechos, aceptd el tercero,
nego el cuarto y dijo no constarle todos los demas. Se opuso a la prosperidad
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de las pretensiones, al considerar que la demanda claramente se refiere a la
responsabilidad que presuntamente tiene SEGURIDAD DEL SUR, frente auno
de sus trabajadores, incluso ni siquiera se reputa algun tipo de contratacion
laboral pasada o presente con Comfamiliar de Narifo, por lo que, al no haber
existido relacion laboral no esta llamada a responder solidariamente por
ninguno de los actos del contratista con sus trabajadores. Formulé como
excepciones de fondo las de falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de solidaridad de Comfamiliar de Narifio con Seguridad del Sur
como contratista, prescripcion y la innominada.

De manera concomitante, llamo en garantia a Axa Colpatria Sequros S.A.y a
Seguros del Estado S.A.

Aceptado el llamamiento en garantia frente a las citadas entidades, previa
notificacion, dieron respuesta en los siguientes términos:

Axa Colpatria

Arguye que no le constan los hechos de la demanda. Que no hay pretensiones
en su contra por lo que no puede existir declaracion en su contra. Precisa que,
la poliza que Seguridad del Sur Ltda., tiene tomada con Axa Colpatria, no
ampara las exigencias que se persiguen en la demanda, siendo improcedente
cualquier condena en su contra. Propuso como excepciones las de carencia de
prueba del supuesto perjuicio, culpa exclusiva de la victima, tasacion excesiva
del perjuicio y de su cuantia, culpa exclusiva de un tercero.

Frente al lamamiento en garantia, acepta la existencia de un contrato entre
Seguridad Del Sury Axa Colpatria, indicando que no tiene por objeto amparar
los perjuicios derivados del contrato de trabajo. Formulé como excepciones
de fondo las de falta de legitimacion por activa, limite de la eventual
obligacion a cargo de mirepresentaday a favor de los accionantes por cuenta
de la poliza de seguro de responsabilidad civil, no cobertura del perjuicio
moral, fisiologico, dafno a la vida de relacion y lucro cesante por cuenta de la
poliza sequro, obligacion de AXA Colpatria solamente en exceso de sequridad
social y cualquier otro sequro individual o colectivo, exclusion de accidente de
trabajo pactada en el contrato de sequro, ausencia de prueba de culpa de la
demandada Seguridad del Sur, inexistencia de relacion de causalidad
entre el dano o perjuicio alegado por la parte demandante y la actuacion
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de los demandados, pérdida del derecho a la indemnizacion, reduccion de
indemnizacion, las exclusiones de amparo expresamente previstas en las
condiciones generales que se adjunta, de la pdliza de responsabilidad civil
extracontractual invocada como fundamento de la citacion.

Seguros del Estado S. A

Adujo en su defensa que no le constan los hechos de la demanda ni del
llamamiento en garantia y respecto de estas, se opuso a todas las
pretensiones y, propuso frente a la demanda las excepciones de inexistencia
de la obligacion a cargo de Comfamiliar de Narifio y de Sequridad del Sur por
no encontrarse probada la culpa patronal, inexistencia de la obligacion por
ausencia de nexo de causalidad, eximente de responsabilidad y manifestd que
coadyuva las formuladas por Comfanarifio. En lo que atafie al llamamiento en
garantia propuso como excepciones las de imposibilidad de afectar la podliza
de cumplimiento particular No. 41-45-101019601 al no cubrir dichas
contingencias, ausencia de cobertura de la poliza de cumplimiento No. 41-45-
101019601 frente a perjuicios derivados de lucro cesante y perjuicios
extrapatrimoniales, prescripcion extintiva de las acciones derivadas del
contrato de seguros, limite de responsabilidad.

Decision de primera instancia

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, puso fin a la primera
instancia, mediante sentencia dictada el 7 de junio de 2022, en la que declaro
probadas las excepciones de falta de causa para demandar propuesta por
Seguridad del Sur Ltda., y falta de legitimacion en la causa por pasiva
formulada por Comfamiliar de Narifo, en consecuencia, las absolvio de todas
las pretensiones, decision que hizo extensiva a las llamadas en garantia Axa
Colpatria S.A. y Seguros del Estado S.A. Condend en costas a la parte
demandante.

En fundamento de su decision, dejo en claro que no es objeto de discusion la
existencia del contrato de trabajo entre el sefior Alex Yair Mena de la Cruz y
Seguridad del Sur, por ser un hecho no solo aceptado por esta convocada, sino
porque en proceso anterior, tramitado entre estas mismas partes en el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto (Rad. 2020-00303), se decidio
judicialmente la existencia de la relacion laboral, fijando el extremo final en
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diciembre 31 de 2018. En cuanto a las pretensiones derivadas del accidente
laboral, preciso que pese a que la parte demandante no hizo alusidn al articulo
216 del CST, interpretando la demanda entiende que lo pretendido es la
declaracion de la culpa patronal vertida en esta normativa. Con esta
aclaracion, luego de disertar sobre el alcance de este dispositivo, los criterios
que sobre el mismo ha decantado la jurisprudencia especializada, al abordar
al caso concreto, reprodujo en forma sucinta los hechos y pretensiones de la
demanda y previa valoracion integral de los medios de prueba acopiados al
proceso, establecio la ocurrencia del accidente el 16 de abril de 2012; asi
mismo, dio por demostrado que el conocimiento del mismo, fue asumido por
Colpatria ARL y que la JNCI lo calificd con una pérdida de capacidad laboral
del 11.55%; vy, en cuanto a la culpa patronal, destaco déficit probatorio para
poder establecer que el accidente de trabajo, que consistid en la caida que
sufrio el actor, se ajusta a los postulados del articulo 216 del CST.

Tramite de segunda instancia
Alegatos de conclusion

Corrido el traslado de rigor, conforme lo dispone el articulo 15 de la Ley 2213
de 2022, dentro del término legal, solo hizo uso de este derecho la llamada en
garantia AXA Colpatria Sequros S.A., intervencion en la que manifiesta que
se encuentra totalmente de acuerdo con la decision de primera instancia, en
cuanto el demandante ALEX YAIR MENA DE LA CRUZ no logré demostrar
tener un hecho o acto generador de obligaciones a cargo del empleador
SEGURIDAD DEL SUR, ni de la beneficiaria del servicio COMFAMILIAR DE
NARINO, mucho menos, de las llamadas en garantia. En consecuencia,
solicita se confirme la sentencia.

CONSIDERACIONES

En atencion que la decision adoptada en primera instancia no fue objeto de
apelacion, en observancia a lo dispuesto en el articulo 69 del CPTSS, por ser
la sentencia adversa al demandante, corresponde a la Sala pronunciarse sobre
el grado jurisdiccional de consulta

Problema juridico
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¢La decision de primer grado de absolver a la pasiva de todas las pretensiones
se encuentra ajustada a derecho?

Respuesta a este cuestionamiento

La respuesta es positiva. Veamos:

Para la Sala, examinada la providencia objeto de consulta, clara y
palmariamente se evidencia que la decision adoptada por el juzgado de
conocimiento se encuentra ajustada a derecho, habida cuenta, que es fiel
reflejo de la realidad procesal y de los medios de prueba allegados legal y
oportunamente al proceso. En primer lugar, con acierto, dejo en claro que no
emergio controversia frente a la existencia del deprecado contrato de trabajo,
en cuanto en realidad fue un hecho que ademas de ser aceptado
pacificamente por la pasiva Sequridad del Sur Ltda., resalto la cognoscente
haber constatado que en sentencia del 2 de marzo de 2022, dictada en el
Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto dentro del proceso 2020-
00303, se declaro la existencia del contrato de trabajo entre el Alex Yair Mena
de la Cruz y la citada entidad, estableciendo como extremo final el 31 de
diciembre de 2018.

Precisado lo anterior, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 61 del CPTSS,
que prevé que el juez puede formar libremente su convencimiento;
entendiendo con ello, la viabilidad de fijarle a las pruebas el mérito que estime
pertinente, se aborda el estudio de las que militan en el proceso, para verificar
lo ateniente a la ocurrencia al accidente sufrido por el sefior Alex Yair Mena de
la Cruz y lo concerniente a la culpa patronal requlada en el articulo 216 del
CST.

Del accidente laboral.

El accidente sufrido por el sefior Alex Yair Mena de la Cruz, se encuentra
acreditado con el dictamen de origen y pérdida de capacidad laboral, emitido
por la Junta Nacional de Calificacion de Invalidez*, en el que por demas, se
determind una PCL en porcentaje del 11.55% derivada de un accidente de
origen laboral, con fecha de estructuracion el 16 de abril de 2012; ademas con
el informe de accidente de trabajo diligencia por la Aseguradora Axa

L verfolios 19 a 25 anexos a la demanda.
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Colpatria®, probanzas que, al no haber sido tachadas oportunamente, gozan
da pleno valor probatorio.

Siguiendo con los lineamientos de la resenada pauta legal, pasa la Sala a
verificar si, en lo que respecta a la culpa patronal, fue definida en legal forma
por la falladora de primera instancia.

Para ese efecto, teniendo en cuenta que el tema medular a desarrollar esta
relacionado con la indemnizacion vertida en el articulo 216 del CST, conviene
hacer las siguientes puntualizaciones:

De la culpa de empleador en accidente laboral.

El articulo 216 del CST, establece:

"Cuando exista culpa suficiente comprobada del empleador en la ocurrencia del
accidente de trabajo o de la enfermedad profesional, esta obligado a la indemnizacion
total y ordinaria por perjuicios, pero del monto de ella debe descontarse el valor de las

prestaciones en dinero pagadas en razon de las normas consagradas en este Capitulo.3”.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia
SL4665- 2018, radicado 67090* del 3 de octubre de 2018 senalo:

"Para que proceda una condena por indemnizacion plena de perjuicios con base en la
culpa patronal, esta Sala ha considerado que el demandante no solo estd llamado a
demostrar que hubo culpa del empleador en el insuceso. Como quiera que se imputa una
responsabilidad subjetiva de naturaleza contractual, resulta menester demostrar la
culpa del empleador, el dafio o perjuicio ocasionado y el nexo de causalidad entre
el primero y el segundo>”.

Y en pronunciamiento SL 5300-2021 del 20 de octubre de 2021, con radicado
700725 la alta Corporacion, preciso:

"En otras palabras, la culpa se ha de comprobar de cara a los deberes de prevencion de
los riesgos laborales que corresponden al empleador y se configuren como causa
adecuada de la ocurrencia del infortunio laboral. Para establecer la culpa, se evaluara

2 Archivo 22- Informe- ARL FI. 8

3 CST; Articulo 126.

4 M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo

5 Corte Suprema de Justicia; sentencia SL4665-2018.
® M.P. Omar Angel Mejia Amador
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la _conducta del empleador, esto es, si él actuo con negligencia o no en el

acatamiento de los deberes de velar por la sequridad y proteccion de sus

trabajadores que le corresponden para evitar los accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales, bajo el estdndar de la culpa leve que define el art. 63 del
CC.

En orden de lo anterior, esta Corporacidn ha establecido que la carga de la prueba de la
culpa del empleador, por regla general, debe ser asumida por la o las victimas del
siniestro, de modo que ellos tienen la obligacion de acreditar las circunstancias de hecho
que dan cuenta de la existencia de una accién, omision, o de un control ejecutado de
manera incorrecta que constituyan el incumplimiento de las obligaciones de prevencion
o su incumplimiento imperfecto, CSJ SL5154-2020."

("..”)

1.2 En cuanto al nexo causal que debe existir entre la culpa del empleador y el dafio
causado, la jurisprudencia de esta Sala también tiene ensefiado que, en la culpa basada
en un comportamiento omisivo, no basta la sola afirmacion genérica del incumplimiento
del deber de proteccidn o de las obligaciones de prevencidn en la demanda, sino que es
menester delimitar, alli mismo, en qué consistid la omision que llevd al incumplimiento
del empleador de las respectivas obligaciones derivadas del propio contrato de trabajo
y de la labor prestada por el trabajador y la conexidad que tuvo con el siniestro, para
efectos de establecer la relacion causal entra la culpa y el hecho dariino, pues nadie esta
obligado a resarcir un dafo sino cuando ha dado causa o contribuido a él, CSJ SL2336-
2020’

En esa linea de pensamiento, el Organo de Cierre de la Jurisdiccion Ordinaria
Laboral®, preciso:

"Lo primero que debe recordarse, es que para que haya lugar al resarcimiento de
perjuicios que prevé el articulo 216 del CST, es necesario que esté suficientemente

acreditado la ocurrencia de una culpa patronal, lo que implica que al trabajador le

corresponde demostrar que su empleador falto a «aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios», y a este contraprobar «que
tuvo la diligencia y cuidados requeridos, para que quede exento de responsabilidad».
(CSJSL 17026-2016)

Sin embargo, en casos como el presente, en los que se imputa al empleador una actitud
omisiva como causante del accidente o la enfermedad profesional, ha dicho la Corte que
corresponde a este «... demostrar que no incurrid en la negligencia que se le endilga,
mediante la aportacion de pruebas que acrediten que si adopto las medidas

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, Sentencia SL5300-2021
8 SL 11147 del 18 de julio de 2017, radicado 48424. M.P. Carlos Arturo Guarin Jurado; ratificando
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pertinentes en direccion a proteger la salud y la integridad fisica de sus

trabajadores», lo que se traduce en la inversion de la carga de la prueba, ante la
existencia de una negacion indefinida, en los términos del articulo 177 del CPC, hoy 167
del CGP, se itera, aplicable al proceso ordinario laboral por la remisidn del articulo 145
del C.P.T.5.5%”.

A partir de estas pautas legales y jurisprudenciales, aborda el Tribunal el
estudio de los medios de prueba acopiados al proceso, con el propodsito de
desentranar la verdad de lo ocurrido respecto del accidente laboral y si son
idoneas para establecer la precitada culpa suficiente del empleador en la
ocurrencia del mismo; para ello, se memora que, con lademanda, con ocasion
de tal infortunio, se depreca indemnizacion de perjuicios con fundamento en
la falta de prevencion e incumplimiento de normas de salud ocupacional, vale
decir, que se edifico, en la omision del deber de proteccion y cuidado de la
salud, en concreto, por no haber dotado al trabajador —vigilante de suficientes
municiones para el arma de dotacion.

De cara a lo anterior, tras confrontar el haz probatorio la Colegiatura
encuentra lo siguiente:

Informe de accidente de trabajo del empleador o contratante de Axa
Colpatria:

Diligenciado el 17 de abril de 2012, en el acapite de descripcion del accidente
se detalla "Dos individuos tratan de hurtar las vallas al correr para evitar el hurto
me resbalé y golpeé la rodilla izquierda” Mas adelante, en el apartado: "Hubo
personas que presenciaron el accidente, se consigna "NO"*°

Concepto especializado de medicina laboral emitido por Axa Colpatria:

Con fecha 26 de diciembre del 2012, el concepto seiala "hay tratamientos
pendientes y no ha terminado plan de manejo de su patologia aguda o crénica”
en la ampliacidn del concepto se indica: "Paciente con diagndstico de trauma
de rodilla derecha, con buena evolucion sequn traumatologia, se recomienda
laboral en un puesto diferente, con pausas y deambular en piso plano (...)*"

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Laboral, Sentencia SL11147-2017
10 Archivo 22- Informe- ARL FI. 8
11 Archivo No 2 Fl. 37- Demanda- Concepto Especializado.
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Informe de novedades de la empresa Seguridad del Sur Ltda., de fecha 16
de abril de 2012:

Se evidencia de esta documental que el dia 16 de abril de 2012, se registrd que
a las 6:45 a.m. el guarda Henry Jojoa hizo entrega de elementos a Alex Yair
Mena de la Cruz, dejando la siguiente constancia: “"hago entrega de juegos
mecdnicos, camerinos, banos, parqueadero con 32 vallas (...), ademds de o1
escopeta calibre 16 N°1621810, 02 cartuchos, salvoconducto, estuche, 3

cargadores o1 radio Motorola GP 8oo, 02 baterias (...)**”

Asi mismo, se evidencia que el mismo 16 de abril de 2012 a las 18:10 el sefor
Alex Yair Mena hace entrega del turno al guarda John Jairo Ordofiez, en la

minuta del vigilante, haciendo las siguientes anotaciones: "....y miro a 2
individuos hurtando a las vallas que pertenecen a Comfamiliar. Entonces mi

persona procedi a quemar un cartucho y que ellos sacaron cuchillos y me

trataron de agredir, los individuos reaccionan y me tiran piedras, entonces

quemo otro cartucho porque en el barrio cristales es peligroso, luego llega mi
companero Ocana y personal de Comfamiliar, quedando todo en orden y sin

novedad?3”

Se cuenta dentro del caudal probatorio, ademas, con el testimonio del sefor
Edward Leonel Rosero, dice conocer a Alex Yair Mena De La Cruz porque
fueron companeros de equipos de futbol, que sabe que trabajaba para
Seguridad del Sur Ltda., porque lo veia portando uniforme de dicha empresa,
afirma que el accidente efectivamente ocurrid en las instalaciones del parque
Chapalito, pero que no tiene conocimiento de como ocurrid; sostiene que
después del insuceso el sefor Mena De La Cruz sufrid afectaciones
psicoldgicas, que ya no puede practicar futbol, y no volvid a trabajar por la
afectacion que tiene de la pierna.

Del analisis critico y objetivo de las anteriores probanzas, no se vislumbra que
en el accidente de trabajo en el que estuvo inmerso el sefior Alex Yair Mena
de la Cruz, hubo culpa suficientemente comprobada de la empresa
empleadora Seguridad del Sur Ltda., comoquiera que, que la empleadora,

12 Archivo No 29 FI. 35- Documentos Seguridad Del Sur Ltda.
13 Archivo No 29 Fl. 36- Documentos Seguridad Del Sur Ltda.
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contrario a lo argUido por el actor, le suministrd los elementos de trabajo para
desarrollar sum labor de vigilante, tal cual, lo revelan las pruebas
documentales detalladas en precedencia, en algunas de las cuales participo
aquél, sin registrar ninguna novedad ulterior. En efecto, las probanzas
otorgan fe que la empresa de vigilancia le proporcioné municiones y arma de
fuego para el ejercicio de su actividad; no hay asomo de haber dejado a la
deriva al empleado.

Es mas, el actor conto6 con apoyo de otro companero derruyéndosela alegada
falta de medidas de prevencion; y tampoco es cierta su alegacion de haberle
proporcionado un solo proyectil, pues la minuta de entrega de turno no lo
ratifica

En tratandose del tema de la municion, llama la atencion que en el hecho
sexto de la demanda, que titula como "“laborales”, al manifestarse:

"6. El 16 de abril de 2012, fecha del accidente que lo incapacitd
permanentemente, el senor Mena recibid turno de parte del guarda Henry Jojoq,
a las 7 de la manana, turno que se extendia hasta las 7 de la noche. Fue provisto
de una escopeta con un solo cartucho.

Esta afirmacion contrasta con la prueba que reposa en el folio 35 del Archivo
No. 29 correspondiente al informe de novedades de la empresa Seguridad del
Sur Ltda., antes relacionado, puesto que, en este, claramente se anota que
cuando recibio el turno le fueron entregados dos (2) cartuchos.

Al margen de la anunciada entre lo dicho en la demanda y lo probado en el
proceso, se suma lo que en el mismo texto del hecho sexto, expone (...) Por la
parte de atrds ingresan 3 bandidos quienes tenian un vehiculo y portaban armas
de fuego. (...) intentd repele a los bandidos e hizo un disparo con el dnico tiro
que poseia la escopeta de dotacion. (...)”".

Pero, en la minuta de vigilante que obra a folio 36 del archivo 29, al hacer
entrega del cargo y anotar las novedades, da cuenta del hecho ocurrido y
sostiene que quemad dos (2) cartuchos, y finaliza describiendo que entrega
todos los elementos en orden y sin novedad especial, es decir, que hasta ese
momento, no le confirid mayor relevancia a lo acontecido; cuestion atendible

12
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para el Colegiado, pues, en ultimas, repeler la delincuencia es por
antonomasia el ejercicio rutinario de quien ejerce como vigilante.

Otro detalle trascendente que languidece los hechos de la demanda, lo
traduce que alli se indicara que los delincuentes portaban armas de fuego, las
que afirma el accionante utilizaron para asesinarlo, sin embargo, en la minuta
de entrega de turno se consigna que aquellos portaban cuchillos, resaltando
que una vez hizo disparo los facinerosos reaccionaron lanzandole piedras. Se
trata narraciones contrapuestas, que engendran indicios de mentiras en los
relatos de los que se vale la parte demandante en su afan por sacar avante sus
reclamos, achacandole culpa patronal en el insuceso a su empleadora de
entonces.

Se suma a lo cogitado, que después de ocurrido el accidente, el actor, lejos de
poner en conocimiento de inmediato al empleador, esperd hasta la hora de
entregar el turno, y aunque hizo la anotacion de lo ocurrido, registré que
entregaba en orden y sin novedad especial y tan solo hasta el 17 de abril de
2012, se tramito el informe de accidente tal como consta a folio 8 del archivo
22.

Lo cierto es, que respecto a los pormenores que rodearon el accidente, no se
cuenta prueba corroborante, en punto de respaldar las aseveraciones del
actor, puesto que no hubo testigo presencial de los hechos.

Finalmente, si bien es cierto, como parte de la gestion de la sequridad y la
salud en la organizacion, el empleador debe identificar los peligros y controlar
los riesgos en el lugar de trabajo y para ello es menester que determine queé
puede causar dafos a los trabajadores, en este caso particular no emergen
elementos para inferir que en la caida del actor interfirid la conducta el
empleador.

En suma, el examen integral del plexo probatorio, pone sobre el tapiz la
ausencia del nexo de causalidad entre el accidente de trabajo sufrido por el
senor Alex Yair Mena De La Cruz y conducta eventualmente culposa de la
empleadora sequridad del Sur Ltda.; de la propia version entregada por el
promotor de la accion judicial en los hechos de la demanda y en los hechos
que reportan en la historia clinica se descarta el referido nexo, en la medida
que la caida que sufrid, segun se desprende de sus relatos encontrados,

13
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acaecio cuando corria por huir de las personas que dice lo intentaron asesinar,
al haberles frustrado hurtar unas vallas que pertenecian al parque
recreacional, elementos que estaban a su cargo. Luego se trato de un evento
casual e impredecible y ante todo, ajeno a elementos de proteccion, que en
efecto, poseia el trabajador.

Bajo el anterior panorama factico y probatorio, se concreta que, las lesiones
que ocasiono la caida del actor y de contera la pérdida de capacidad laboral
tazadas en su momento en 16,55% por la JRCl y 11, 55% de la JNCI resultan
ajenas a la conducta culposa que aquel persiguio atribuir a su ex empleador,
lo que implica que no se satisfacen las exigencias del articulo 216 de la obra
sustantiva laboral para fulminar con condena al pago de perjuicios requeridos
infundadamente por los promotores del juicio.

En armonia con las anteriores consideraciones, se impone refrendar la
sentencia consultada.

IV COSTAS

Sin lugar a costas dado el grado jurisdiccional de consulta.

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
Colombiay por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO. - CONFIRMAR la sentencia consultada, proferida el siete (7) de
junio de 2022 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto dentro del
proceso ordinario laboral promovido por Alex Yair Mena de la Cruz, Maria
Rosario de La Cruz, Gilberto Heraldo Mena, Menores: Matias Alexander Mena,
Valery Mariana Mena y Samuel Smith Mena contra la Caja de Compensacion
Familiar de Narifio, Sequridad del Sur Ltda., y las llamadas en garantia
Seguros del Estado S.A. y Axa Colpatria S.A.

14
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SEGUNDO. - NOTIFIQUESE esta decision por estados electronicos,
conforme a lo sefalado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, con insercion
de la providencia en el mismo; igualmente por edicto que debera permanecer
fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo consagrado en los articulos 40y 41 del
CPTySS.

TERCERO: En firme este pronunciamiento, devuélvase el expediente al
juzgado de origen.

) T, 4
s
IS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Ponente

° ¢
CLARA INES LOP AVILA
Magistrada

] \

=

| CARLOS MUNOZ
Magistrado

15



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA LABORAL
JUZGAMIENTO

MAGISTRADO PONENTE:
DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2016-00096- 02 (071)

En San Juan de Pasto, a los treinta y un (31) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés (2023) siendo
el dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia como ponente,
CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por FANNY CATHERINE JARAMILLO
ROSAS, FRANCISCO JAVIER JARAMILLO, FANNY ZOCIMA ROSAS PORTILLA y JOHANA
KARINA JARAILLO, contra la COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES
GESTIONARBIENESTAR y la IPS GESTIONARBIENESTAR TUQUERRES HOSPITAL, acto para el

cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

previsiones del articulo 15 del Decreto Legislativo 806 del 4 de junio de 2020, se dicta la siguiente

SENTENCIA

I ANTECEDENTES

FANNY CATHERINE JARAMILLO ROSAS, FRANCISCO JAVIER JARAMILLO, FANNY ZOCIMA
ROSAS PORTILLA y JOHANA KARINA JARAILLO, a través de apoderada judicial, instauraron
demanda ordinaria Laboral en contra de la COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS
INTEGRALES GESTIONARBIENESTAR y la IPS GESTIONARBIENESTAR TUQUERRES
HOSPITAL, para que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa
juzgada material, declare que entre FANNY CATHERINE JARAMILO ROSAS y las demandadas
existio un contrato de trabajo a término fijo para desempefarse como médico en servicio social
obligatorio a partir del 22 de noviembre de 2012 hasta el 21 de noviembre de 2013, vinculo que
termind por voluntad unilateral y sin justa causa del empleador el 1° de noviembre de 2013, momento
para el que contaba con estabilidad laboral reforzada. Declarar que el accidente sufrido por FANNY
CATHERINE JARAMILLO ROSAS, el 24 de diciembre de 2012, ocurrié por culpa de su empleador
COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES GESTIONARBIENESTAR,
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propietaria de la IPS GESTIONARBIENESTAR TUQUERRES HOSPITAL. Consecuencialmente,
declarar que su empleador es civimente responsable de los perjuicios materiales e inmateriales
infringidos a la trabajadora y a su familia, adeudandole la suma de $1.471.511 por dafio emergente;
$17.72.624 por lucro cesante consolidado y $65.407.577 por lucro cesante futuro, perjuicios morales,
acreencias laborales e indemnizaciones y demas derechos laborales consignados en el libelo

introductor, junto con las costas del proceso.

Fundamentaron sus pretensiones en que entre la Cooperativa Multiactiva de Servicios Integrales
Gestionarbienestar y la demandada Fanny Katherine Jaramillo Rosas, el 22 de noviembre de 2012,
se celebré un contrato de trabajo a término fijo que finalizé el 1° de noviembre de 2013. Que la
trabajadora fue vinculada como Médico en Servicios Social Obligatorio. Que desarrolldé sus
actividades laborales en las instalaciones de la IPS GESTIONAR TUQUERRES HOSPITAL,
cumpliendo el horario que le impuso su empleador. Que desempefio las actividades descritas en el
hecho 8° y devengd como salario mensual promedio la suma de $2.300.000. Que el 24 de diciembre
de 2012 sufrié un accidente de trabajo que le generd incapacidades que se extendieron desde el 24
de diciembre de 2012 hasta el 21 de noviembre de 2013. Que el 1° de noviembre de 2013, la
trabajadora se hizo presente en su lugar de trabajo; sin embargo, no se le permitid su ingreso. Que el
22 de noviembre de 2013 la IPS GESTIONARBIENESTAR TUQUERRES, le negd la reubicacion del
cargo, argumentando que la cooperativa se vi6 en la necesidad de vincular a otro médico en servicios
social obligatorio y que el contrato de trabajo habia finalizado el 21 de noviembre de 2013, como
consecuencia del vencimiento del término pactado; no obstante, el mismo ya se habia renovado. Que

en vigencia de la relacion laboral no le liquidaron sus acreencias laborales.

En cuanto al accidente de trabajo, mencion6 que el 24 de diciembre de 2012, por 6rdenes directas
del empleador venia prestando servicio de salud a la paciente Maria Socorro Cupacan, quien fue
remitida desde Tuquerres hasta el Hospital Departamental de Narifio ESE en la ciudad de Pasto. Que
en aquella fecha la IPS GESTIONARBIENESTAR DE TUQUERRES, contaba solo con dos
ambulancias para prestar los servicios médicos, sin embargo, una de ellas estaba atendiendo una
emergencia en Ipiales y la otra se encontraba dafiada, por lo tanto, para atender la remision la IPS
solicito al centro de salud San Miguel de Arcangel de Ospina una ambulancia. Que siendo
aproximadamente las 3:46 p.m. en el sector del Tambor del Municipio de Tangua, la ambulancia
segun informe policial en un acto de imprudencia del conductor al invadir el carril contrario en una
curva, colisiond con otro vehiculo, causando la muerte del paciente y el familiar que los acompafiaba,
asi como lesiones en varios heridos entre ellos la trabajadora. Que el 19 de septiembre de 2016, a
través de derecho de peticion solicité ante la Junta Regional de Calificacion de Invalidez, la calificacion

de determinacion del origen, estructuracion y porcentaje.

Agregd que tras la ocurrencia del accidente los padres de la demandante se vieron en la necesidad
de contratar una empleada doméstica que le brinde apoyo y colaboracién, y su madre la Sra. Fanny
Zocima Rosas, se hizo cargo del sostenimiento de la familia, viéndose afectada la economia de la
familia, ademas de su estado emocional, generando dafios de tipo material, moral y dafio en la vida

relacion.
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CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres mediante auto calendado del 9 de junio de 2017 admitié la

demanda y ordend su notificacion a la parte accionada, actuacion que se surtio en legal forma (FI.509).

Trabada la Litis, la CTA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES GESTIONARBIENESTAR, a
traves de apoderada judicial dio contestacion a la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas
por la demandante, pues indic6 que la vinculacion con la demandante se rigi6 por un contrato a término
fijo de médico en servicio social obligatorio. En su defensa propuso como excepciones de fondo las
de “PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO’, “PAGOQ”, “BUENA FE” y la “GENERICA” (Fls.
522-550).

Con relacion al accidente de trabajo, adujo que el mismo no ocurrié por culpa del empleador, pues
afirma que no proporciond el transporte en ambulancia, por el contrario, asegura que quien lo
suministré fue el Instituto Departamental de Salud de Narifio, advirtiendo que dicha ambulancia es de
propiedad del Centro de Salud San Miguel Arcangel de Ospina E.S.E. En su defensa propuso como
excepciones previas las de “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA’, “INEPTA
DEMANDA POR ACUMULACION DE PRETENSIONES”, “HABERSELE DADO A LA DEMANDA UN
TRAMITE DIFERENTE AL QUE LE CORRESPONDE” y “NO COMPRENDER LA DEMANDA TODOS
LOS LITICONSORTES NECESARIOS”. Como excepciones de fondo propuso las de
“PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “PAGO”, “BUENA FE”, CULPA EXCLUSIVA DE
LA DEMANDANTE" y la “GENERICA” (fls. 620-645).

Asi mismo, llamé en garantia a la ARL COLMENA, ASEGURADORA SOLIDARIA DE COLOMBIA”,
‘MUNICIPIO DE OSPINA”, CENTRO DE SALUD SAN MIGUEL ARCANGEL DE OSPINA,
“DEPARTAMENTO DE NARINO” e INSTITUTO DEPARTAMENTAL DE SALUD (fls. 566-567, 585-
586, 610-612), llamamientos que fueron admitidos por el juzgado de conocimiento mediante auto
calendado 18 de enero de 2018 (fl. 738), entidades que dieron contestacion de la demanda como se
lee a folios 787 y ss, 793y ss, 843 y ss, 866 y 55, 899y S5, 989 y ss.

El Juzgado de primer grado el 13 de diciembre de 2018, llevé a cabo la audiencia obligatoria dispuesta
en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto procesal en el que se declardé como fracasada la
etapa de conciliacion al no existir animo conciliatorio en la parte demandada y las llamadas en
garantia. En la etapa de decision de excepciones previas declard no probadas las propuestas por la
COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES GESTIONARBIENESTAR (fls. 1291-

1294), decision que fue confirmada por esta Corporacion.

El 24 de septiembre de 2019, el juzgado de primera instancia, continu6 con la audiencia de que trata
el articulo 77 de CPT y de la SS, etapa en la que fij6 el litigio, decret6 las pruebas vy fijo fecha para

llevar a cabo la audiencia de tramite y juzgamiento.
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El Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres el 3 'y 4 de febrero de 2022, llevo a cabo la audiencia antes
referida y una vez recaudado el material probatorio y clausurado el debate del mismo, declaré que
entre las partes existié un contrato de trabajo que se extendio desde el 22 de noviembre de 2012 hasta
el 21 de noviembre de 2013. Declar6 probada parcialmente la excepcion de prescripcion propuesta
por la demandada y declaré no probada la excepcién de cobro de lo no debido, pago y buena fe.
Condené a la entidad demandada COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES
GESTIONARBIENESTAR, a pagarle a la demandante las cesantias, intereses a las cesantias
compensacion de vacaciones, prima de servicio e indemnizacion moratoria. No condené en costas y

nego las demas pretensiones de la demanda (fls. 1588 y ss).

La Juez A Quo, declaré la existencia de un contrato de trabajo en los extremos antes referidos y
condend a la demandada a reconocerle las acreencias laborales respectivas, asi como la
indemnizacién moratoria. En cuanto a la indemnizacion por perjuicios prevista en el articulo 216 del
C.S.T., expuso que si bien se encontraba probado el hecho dafioso, no se acredito la responsabilidad
del empleador en el accidente, puesto que el mismo lo fue por la imprudencia del conductor de la

ambulancia de propiedad del centro de salud de San Miguel de Ospina.

RECURSOS DE APELACION

PARTE DEMANDANTE

En sintesis, la apoderada de la actora sostiene que en el caso a la parte actora la incumbia probar la
culpa de conformidad con el articulo 216 de C.S.T., asi como la ocurrencia del dafio, el nexo causal
entre el comportamiento culposo y el perjuicio denotado con ello; sin embargo, advierte que debe
tenerse en cuenta las subreglas que ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia S| 3708 de 2017, esto es, cuando se encuentra en el empleador una actitud
omisiva como causante del accidente. Bajo ese criterio, sostiene, que la Juez A Quo, debi6 analizar si
el empleador logré desvirtuar la negligencia y la culpa que se le imputd ya que se acredité que i) el
accidente ocurrié en cumplimiento de una orden impartida por su empleador quien le indicé abordar la
ambulancia; i) que la IPS GESTIONARBIENESTAR no demostr6 que verific que el conductor de la
ambulancia era idoneo para manejar ese tipo de vehiculos y iii) que la demandada fue quien modificé
la ruta asignada a la ambulancia en principio, enviando al conductor con una paciente que no tenia
una urgencia vital, razones por las cuales concluye que el empleador no vel6 por la seguridad de la
trabajadora y la expuso negligentemente a factores de riesgo que terminaron en un accidente fatal,
por ello, solicita se modifique la decisién de la primera instancia y se acceda a la indemnizacién por

dafios y perjuicios.

PARTE DEMANDADA -COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES
GESTIONARBIENESTAR

El apoderado de la demandada cuestion6 la imposicion de la sancion moratoria, ya que sostiene que
su representada no actud de mala fe, advirtiendo en todo caso que debe tenerse en cuenta la situacion
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financiera de aquel entonces de la convocada a juicio. Finalmente, advirtio que de confirmarse la
procedencia de esta indemnizacion, la misma debe ser modificada de conformidad con el articulo 65
del C.S.T., pues la demanda se presentd con posterioridad a los 24 meses, luego entonces, solo

proceden los intereses moratorios.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

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

alli previsto para que formulen sus alegatos lo que se sintetizan a continuacion.

Los apoderados de los recurrentes reiteraron los argumentos expuestos en los recursos de apelacion,

mientras que COLMENA SEGUROS, solicitd se confirme la decision de la 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 los recursos de apelacion formulados le corresponde a
esta Sala de Decision definir si i) en el caso existid culpa patronal por parte de la demandada
COOPERATIVA MULTIACTIVA DE SERVICIOS INTEGRALES GESTIONARBIENESTAR, en caso
afirmativo estudiar la procedencia de la indemnizacion prevista en el articulo 216 del CST vy ii)
establecer si resulta procedente la condena por indemnizacion moratoria, de ser afirmativa la

respuesta revisar si esta se encuentra liquidada conforme lo establece el articulo 65 del CST.

SOLUCION A PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Parte la Sala por sefialar, que en esta instancia no es objeto de controversia que entre la demandante
Fanny Catherine  Jaramillo Rosas y la Cooperativa Multiactiva de Servicios Integrales
Gestionarbienestar, existié un contrato de trabajo que se ejecutd desde el 22 de Noviembre de 2012
hasta el 21 de Noviembre de 2013, por virtud del cual la actora se desempefié como médico en servicio
social obligatorio; la ocurrencia del accidente de trabajo el 24 de diciembre de 2012, cuando se
encontraba trasladando a la ciudad de Pasto a una paciente en ambulancia (fl. 69 y ss), y que el
accidente de origen laboral le generd una pérdida de capacidad laboral del 2.89% con fecha de
estructuracion del 19 de septiembre de 2013, segun dictamen emitido por la Junta Nacional de
Calificacién de Invalidez el 27 de febrero de 2020 (fls. 1558 y ss).

CULPA PATRONAL

Una vez determinado el dafio, asi como que éste provino de un accidente de trabajo, es menester

entrar a estudiar la concurrencia de la culpa suficiente del empleador, para lo cual resulta necesario



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 528383103001-2016-00096-02 (071)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufoz

reiterar, que de conformidad con el articulo 56 del C. S. del T. “incumben al empleador obligaciones
de proteccion y seguridad para con los trabajadores”, obligacion de caracter general que se establece
igualmente en el articulo 57 numeral 2° idem, al regular como obligaciones especiales del empleador
el “Procurar a los trabajadores locales apropiados y elementos adecuados de proteccion contra los
accidentes y enfermedades profesionales en forma que se garanticen razonablemente la sequridad y

la salud.”

Doctrinaria y jurisprudencialmente se tiene definido que la culpa por la cual responde el empleador en
estos casos es por la “CULPA LEVE”, por cuanto el empleador ésta obligado a dar proteccién y
seguridad a sus trabajadores, ademas porque se trata de una responsabilidad civil derivada de un
contrato conmutativo, es decir, que se hace para el beneficio reciproco de las partes (Art. 1604 del
C.C.).

Asi mismo, nuestro érgano de cierre en varios pronunciamientos ha establecido que para el
reconocimiento y pago de la indemnizacion ordinaria y plena de perjuicios prevista en el articulo 216
del CST, ademas de la ocurrencia del riesgo, accidente de trabajo o enfermedad profesional, debe
estar la «culpa suficientemente comprobadax del empleador; responsabilidad que tiene una naturaleza
eminentemente subjetiva, que lleva a que se establezca en estos casos no solo el dafio a la integridad
0 a la salud del trabajador con ocasion o0 como consecuencia de trabajo, sino que se demuestre
también el incumplimiento del empleador a los deberes u obligaciones de proteccion y seguridad, que
le exige tomar las medidas adecuadas, atendiendo las condiciones generales y especiales de la labor
desempefiada, tendientes a evitar que aquel sufra menoscabo en su salud e integridad a causa de los

riesgos del trabajo.

Asi las cosas, cuando el empleador incumple dichos deberes u obligaciones derivadas del contrato de
trabajo, se presenta la responsabilidad de indemnizar al trabajador o a su beneficiarios que sufren las
consecuencia del infortunio laboral o enfermedad profesional respecto de los dafios que fueron
ocasionados con su proceder. En otras palabras, la omision en el cumplimiento de la diligencia y
cuidados debidos en las relaciones subordinadas de trabajo, constituye la conducta culposa que exige

el citado precepto legal.

La Sala de Casacon Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL7181-2015, ademas ha
considerado que cuando “se imputa al patrono una actitud omisiva como causante del accidente o la
enfermedad profesional, a éste le corresponde demostrar que no incurrié en la negligencia que se le
endilga, aportando las pruebas de que si adoptd las medidas pertinentes en direccion a proteger la

salud y la integridad fisica de sus trabajadores”.

Ademas de vieja data en sentencias del 10 de marzo de 2005 rad 23656 y SL del 10 de mayo de 2006
rad. 26126, entre otras, se ha definido que al trabajador le corresponde demostrar las circunstancias
de hecho que dan cuenta de la culpa del empleador en la ocurrencia de un accidente de trabajo, pero,
por excepcion, con arreglo a lo previsto en los articulos 177 del CPC hoy 167 del C.G.P, y 1604 del
CC, cuando se denuncia el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccion, se invierte la
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carga de la prueba y es el empleador el que asume la obligacion de demostrar que actud con diligencia

y precaucion, a la hora de resguardar la salud y la integridad de sus servidores.

Conviene advertir, que lo anterior no significa que le baste al trabajador plantear el incumplimiento de
las obligaciones al cuidado y proteccion para desatender cualquier carga probatoria, pues se insiste
no se trata de una responsabilidad objetiva, ya que para que opere la inversion de la carga de la
prueba, deben estar demostradas las circunstancia concretas en que ocurrié el accidente y que la
causa del mismo fue la falta de previsién por parte de la persona encargada de prevenir cualquier

accidente.

Finalmente, resulta procedente recordar que nuestra superioridad también en sentencia SL3915 de
2019, en relacién a la culpa exclusiva de un tercero como eximente de responsabilidad para que sea
procedente indicd que deben concurrir las siguientes condiciones ‘i) que el hecho sea tnico y exclusivo
determinante del dafio; ii) que sea irresistible, imprevisible y, iii) la exterioridad de la causa extrafia con

respecto al demandado”.
ACCIDENTE DE TRABAJO

Como se dijo anteriormente no hay duda respecto de la vinculacion laboral de la demandante como
médico al servicio social obligatorio y que en razon de dicha labor el 24 de diciembre de 2012, sufrid
un accidente cuando se trasladaba del Municipio de Tuquerres a Pasto, con una paciente con
insuficiencia renal, su acompafiante y la tripulacion en la ambulancia de placas OMT 017, accidente

que tuvo dos victimas fatales y lesionados.

Ahora bien, sobre los hechos anteriores al accidente el testigo German Ocampo, quien fungié como
médico regulador del Instituto Departamental de Salud de Narifio hasta julio de 2019, informé que
conoce que el 24 de diciembre de 2012, en horas de la tarde el CRUE- Centro Regulador de Urgencias
y Emergencias- recibi6 una llamada de auxilio por la jefe de la IPS GESTIONARBIENESTAR de
Tuquerres, para trasladar a un paciente con trauma craneoencefalico, por lo tanto el CRUE, le prestd
la colaboracién con la ambulancia de la ESE SAN MIGUEL DE ARCANGEL DE OSPINA; sin embargo
y dado que la misma era basica para trasladar a un paciente intubado, se solicitd otra ambulancia en
la cual la IPS GESTIONAR BIENESTAR DE TUQUERRES, decidié remitir al paciente con trauma
craneoencefalico y la ambulancia de la ESE SAN MIGUEL DE ARCANGEL DE OSPINA, finalmente
la IPS GESTIONARBIENESTAR DE TUQUERRES Ila utilizd para transportar a una paciente con
insuficiencia renal, ambulancia en la que se ocasiona finalmente el accidente. Coment6 que en el
proceso de asignacion de ambulancias se realiza inicialmente un barrido a través de la red de apoyo
mas cercana teniendo en cuenta la disponibilidad de vehiculos y rapidez de llegada. Agreg6 que
desconocia si la ambulancia se encontraba en malas condiciones y tampoco que la misma se
encontraba dada de baja. Menciond que en una urgencia vital los pacientes deben estar acompafados
por el médico y/o paramédico, y que respecto de la paciente con insuficiencia renal esta fue solicitada

como urgencia vital.
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En diligencia de interrogatorio de parte cumplida con la demandante, aseguré que el dia del accidente
fue llamada por la jefe de urgencia quien le orden6 que debia trasladarse hasta la ciudad de Pasto
con una paciente que padecia insuficiencia renal. Sobre el accidente, manifesto que en un intento por
parte del conductor de la ambulancia de adelantar un vehiculé en una curva colisiond con una

camioneta, sacandola a ella por el parabrisas.

Sobre la causa del accidente del informe policial de accidente de transito visible a folio 82 se extrae

que como lo expone la demandante se consignd como causa probable la invasion de carril.

Asi mismo, del certificado de tradicién visible a folio 184 se observa que la ambulancia de placas OMT
017 era de propiedad del MUNICIPIO DE OSPINA, pero se encontraba al servicio de la Ese San
Miguel de Ospina, siendo conducida por el Sr. JOSE IGNACIO MARTINEZ ROSALES, quien segun
el contrato visible al folio 626 prestaba sus servicios para la ESE referida, desde el 1° de diciembre de
2012.

Sobre la causa del accidente también conviene advertir que de conformidad con la sentencia proferida
por el Juzgado Quinto Oral Administrativo del Circuito de Pasto, proferida el 14 de julio de 2017, dentro
del proceso 2014-00296, adelantado por la Sra. Nidia Gisela Chavez Salazar- sentencia que no fue
redarguida de falsa- quien resultd gravemente afectada con el accidente al fungir como auxiliar de
enfermeria de la IPS GESTIONARBIENESTAR, prueba que fue decretada en la audiencia del articulo
77 del CPT yde la SS, llevada a cabo el 24 de septiembre de 2019, se tuvieron como hechos probados
que i) La Fiscalia Quinta Delegada acepté la hipdtesis que la causa del accidente fue la invasion del
carril contrario por el vehiculo tipo ambulancia, hecho que también se acredité con la declaracién del
testimonio del Sr. Luis Alberto Flérez, quien manifestd en ese proceso que la ambulancia estaba
tratando de adelantar un bus de Transipiales; ii) EI Sr. José Ignacio Martinez, contaba con licencia de
conduccion y tiempo significativo de experiencia conduciendo vehiculo yiii) el vehiculo tipo ambulancia
de placa OMT017 fue objeto de experticia técnica por parte del personal de la Secretaria de Transito
y Transporte de la Alcaldia de Pasto el 28 de enero de 2013, en el que concluyeron que el
funcionamiento mecanico y eléctrico del vehiculo no se pudo determinar debido al grave estado en

que se encontraba el vehiculo (fls. 805 y ss)

Asi las cosas, del analisis en conjunto y critico de las pruebas para la Sala no se encuentra acreditado
la culpa del empleador en el accidente ocurrido el 24 de diciembre de 2012, pues no existe nexo de
causalidad, como quiera que el mismo se produjo como consecuencia del laimprudencia del conductor
de la ambulancia que estaba al servicio del Hospital San Miguel de Ospina y que fuera asignada por
el CRUE para transportar una urgencia vital, conducta que consistié en la invasién del carril izquierdo,
al tratar de adelantar en curva y que se encuentra totalmente prohibida por las normas de transito.

En ese orden de ideas, en este caso el accidente no se ocasiond por la culpa del empleador sino por
la culpa exclusiva de un tercero, lo cual exime de responsabilidad al primero de los mencionados, pues

concurren todos los requisito como se vera a continuacion:
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1. QUE EL HECHO SEA UNICO Y EXCLUSIVO DETERMINANTE DEL DANO
En el caso fue la imprudencia del conductor de la ambulancia que infringiendo una norma de
transito adelant6 en una curva, hecho que originé la colision del vehiculo con el que venia en

sentido contrario, luego entonces fue ese el hecho determinante del dafio.

2. QUE SE IRRESISTIBLE E IMPREVISIBLE
Si bien es sabido que le corresponde al empleador en cumplimiento de su obligacién de
cuidado i) identificar, i) conocer iii) evaluar y iv) controlar los peligros potenciales a los cuales
estan expuestos sus trabajadores, en el sublite no podia pronosticar el actuar del conductor
que causo el riesgo, mas aun si se tiene en cuenta que la conduccion es considerada como

una actividad de riesgo.

3. LA EXTERIORIDAD DE LA CAUSA EXTRANA CON RESPECTO AL DEMANDADO
En efecto la causa fue ajena al empleador, en tanto, no asigné la ambulancia, pues fue el
CRUE -Centro Regulador de Urgencias y Emergencias- quien presto la colaboracion con la
ambulancia de la ESE SAN MIGUEL DE ARCANGEL DE OSPINA, junto con su conductor, al
ser el centro responsable de garantizar la atencién oportuna y eficiente a la poblacion en
situaciones de urgencias, emergencias y desastres. Dependencia que si bien coordina la
prestacion del servicio de ambulancia en las entidades de salud, tanto su funcionamiento

como su organizacion es autbnomo e independiente a la demandada.

En ese orden de ideas, para este Sala la Cooperativa Multiactiva de Servicios Integrales
Gestionarbienestar no se encuentra obligada a resarcir un dafio que no causé y tampoco contribuy6
a el, ya que como se observo el accidente se origin6 por la culpa exclusiva de un tercero, lo que
conduce a concluir que en este caso el nexo causal se rompio, siendo imposible imputarle el dafio al
empleador ni por accion ni omisidn culposa, cuando se insiste fue causado por la imprudencia del

conductor de la ambulancia que dicho sea de caso no tenia ninguna vinculo con la demandada.

En conclusién, al haber sido el accidente un hecho irresistible, imprevisible y externo no es posible
acceder a la indemnizacion prevista en el articulo 216 del CST, por lo tanto, se confirmara la decision

de la primera instancia al respecto.

INEMNIZACION MORATORIA.

El apoderado de la demandada cuestioné la imposicién de la sancion moratoria, ya que sostiene que
su representada no actud de mala fe, advirtiendo en todo caso, que debe tenerse en cuenta la situacién
financiera de aquel entonces de la convocada a juicio; no obstante, sostiene que de confirmarse la
procedencia de esta indemnizacion, la misma debe ser modificada de conformidad con el articulo 65
del C.S.T., al presentarse la demanda luego de 24 meses, por ello solo proceden los intereses

moratorios.
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Al respecto hay que recalcar que para que proceda el reconocimiento de esta sancion le corresponde
al trabajador acreditar la existencia de un crédito insoluto y al empleador las razones atendibles que
justificaron su omisién en el pago, situacion que cumplié la actora pues en el sub lite, no es objeto de
controversia que la parte demandada adeuda a favor de la demandante las prestaciones sociales, asi
como también la inexistencia en el plenario de prueba que demuestre que inmediatamente terminada
la relacion laboral, el empleador hubiera liquidado y cancelado los valores que le adeudaba a la
demandante como consecuencia de la relacion laboral ejecutada entre el 22 de noviembre de 2012
al 21 de noviembre de 2013, utilizando como pretexto para ello la dificil situacion econémica de la
demandada, razén que para esta Sala no se constituye en un eximente de responsabilidad de la
indemnizacién moratoria, pues ello va en perjuicio exclusivo del extrabajador y no exonera al
empleador de cumplir a tiempo con sus obligaciones laborales, cargando el demandante con las
dificultades econdmicas de la empresa contratante sin estar obligado, conforme se desprende de lo
dispuesto en el articulo 28 del C. S. del T., que a la letra dice “UTILIDADES Y PERDIDAS. El trabajador
puede participar de las utilidades o beneficios de su empleador, pero nunca asumir Sus riesgos o
pérdidas’, tal y como lo ha sostenido de antafio la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
Seccion Primera en sentencia del 18 de septiembre de 1955 radicacion No 7393, M.P. Francisco
Escobar Enriquez, por lo que la dificil situacion econémica de la empresa empleadora no es una razén

justificable de su omision de pago

De esta manera, resulta acertada la procedencia de la indemnizacion moratoria, correspondiéndole 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
asignacién certificados por la Superintendencia Financiera, causados a partir del 22 de noviembre de
2013, hasta cuando se paguen efectivamente las obligaciones, tal y como lo ha decantado la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL 3274 radicacién No 70066 del 1°
de agosto de 2018, ello por cuanto, segun constancia de reparto visible a folio 3 la demanda fue
radicada el 13 de octubre de 2016, cuando ya habian transcurrido 24 meses de haber finalizado el
contrato de trabajo — 21 de noviembre de 2013-, por ende, en este aspecto le asiste razon al apoderado
de la demandada Cooperativa Multiactiva de Servicios Integrales Gestionarbienestar, lo que conduce
aque se modifique la decision de la primera instancia que habia condenado a la demandada a pagar
la sancién moratoria como si la demanda se hubiera presentado dentro de los 24 meses a la

terminacion del vinculo.

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado corresponde a esta
Sala modificar el literal €) del numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia, conforme las

razones expuestas. En lo restante se confirmara.
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COSTAS

En aplicacion del numeral 5° del articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas de la
alzada y por haber prosperado en forma parcial el recurso de apelacién de la parte demandada no

hay lugar a condenar en costas en esta instancia.
l.  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 el LITERAL E) DEL NUMERAL TERCERO de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de Tuquerres con Funciones de Conocimiento
Laboral, en audiencia publica llevada a cabo el 4 febrero de 2022, objeto de apelacion, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido el cual quedara asi:

“E) CONDENAR a la parte demandada Cooperativa Multiactiva de Servicios Integrales
Gestionarbienestar a pagar a la demandante FANNY CATHERINE JARAMILLO ROSAS, los
intereses moratorios a la tasa maxima de créditos de libre asignacion certificados por la
Superintendencia Financiera causados a partir del 22 de noviembre de 2013, y hasta cuando
se paguen efectivamente las obligaciones, intereses que se computaran sobre la suma
adeudada por concepto de prestaciones sociales.”

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Civil del Circuito de
Tuquerres con Funciones de Conocimiento Laboral, en audiencia publica llevada a cabo el 4 febrero

de 2022, objeto de apelacidn, por las razones expuestas en la parte motiva de esta decision.
TERCERO:  SIN COSTAS en la instancia por no haberse causado.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 139. Para
efecto de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados

Electrénicos, con el fin de que sea conocida por los intervinientes dentro del presente asunto.
En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen
NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

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

AN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente

2 ¢ /f
2 v .
CLARA INES LOPEZDAVILA DO ANBEL ALFARO

Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los treinta y un (31) dias del mes de marzo de dos mil veintitrés (2023) 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 actiia como ponente,
CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por RAMIRO BENAVIDES MADRONERO
contra CACHARRERIA CALI VARGAS & CIA S EN C, acto para el cual las partes se encuentran

debidamente notificadas.

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

I ANTECEDENTES

RAMIRO BENAVIDES MADRONERO, a través de apoderado judicial, instauré demanda ordinaria
Laboral en contra de la CACHARRERIA CALI VARGAS & CIA S EN C, para que el Juzgado de
conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material, declare que entre las
parte existio un contrato de trabajo vigente entre el 31 de agosto hasta el 31 de diciembre de 2001,
vinculo que luego fue renovado mediante contrato escrito de trabajo a partir del 15 de enero de 2002,
el que perdur6 sin solucién de continuidad hasta el 30 de diciembre de 2014, data en la que la
demandada de manera unilateral dio por terminado el contrato de trabajo. Consecuencialmente, solicitd
se condene a la demandada al pago de los derechos laborales de orden legal descritos en la demanda,

e indemnizaciones, junto con las costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que se vinculé con la sociedad demandada mediante contrato de
trabajo verbal el 31 de agosto de 2001, nexo que perdurd hasta el 31 de diciembre del mismo afio. Que
el 15 de enero del afio 2002, el anterior contrato se hizo constar por escrito, siendo contratado a término
definido por un afio mas, es decir, hasta el 31 de diciembre del mismo afio, contrato que fue renovado
sucesivamente hasta el 31 de diciembre de 2011. Que el 15 de enero de 2012, continu¢ laborando al

servicio del empleador por renovacion tacita del contrato anterior hasta el 30 de diciembre de 2014. Que
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se desempefié como vigilante y como salario percibio el SMLMV. Que su jornada laboral era de lunes
a sabado; 10 horas diarias y que sus labores se organizaban en turnos. Que su empleador no le
reconocid el pago de horas extras. Que ante el reclamo del pago de los anteriores conceptos se iniciaron
conductas de persecucion. Que el 26 de noviembre de 2014, el demandante fue sometido a una cirugia
y el 26 de diciembre del mimo afio cuando se reintegrd su empleador le hizo firmar una carta dandole a

conocer que su contrato terminaba el 30 de diciembre de ese mismo afio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, con auto del 1° de diciembre de 2017, admiti6 la

demanda y ordeno su notificacion a la parte accionada, actuacion que se surtio en legal forma (f1.46).

Trabada la Litis, la CACHERRERIA CALI VARGAS & CIA EN C, a través de apoderado judicial dio
contestacion a la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas por la demandante. En su defensa
propuso como excepciones de fondo las que denomind “FALTA DE CAUSA PARA DEMANDAR’,
“PAGO” y “PRESCRIPCION’ (FI. 67-79).

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el 23
de septiembre de 2019, se declaré fracasada la conciliacion, se fijo el litigio y se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes, sefialando fecha y hora para llevar a cabo la audiencia tramite y juzgamiento
(fls. 121-122).

El Juez A Quo, el 28 de febrero de 2022, llevo a cabo la audiencia referida y una vez recaudado el
material probatorio y clausurado el debate del mismo; declard que entre las partes “existio un solo
contrato de trabajo sin solucion de continuidad gobernada por contratos de trabajo comprendida entre
el 31 de agosto de 2001 y el 31 de diciembre de 2014”. Condeno a la sociedad demandada a pagarle
al actor la suma de $15.618 por concepto de cesantias. Declard probada de oficio de manera parcial la
excepcion de “COBRO DE LO NO DEBIDO”, y parcialmente la de “FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR?”, alegada por la sociedad accionada. Absolvi6 a la demandada de las demas pretensiones

formuladas por el actor y la condend en costas.

En sintesis, el fallador de primera instancia concluy6 que no fue objeto de controversia que entre las
partes existié un primer contrato de trabajo verbal vigente entre el 30 de agosto al 31 de diciembre de
2001, el cual fue liquidado, y a partir del 15 de enero de 2002 se suscribié un segundo contrato de
trabajo que se prorrogd hasta el 31 de diciembre de 2014, vinculos que reputd como vélidos, al
considerar que se encuentra permitido el cambio de modalidad contractual siempre que no se haya
presentado algun vicio; no obstante, destacd que ello no era ébice para declarar la existencia de una
sola relacion de trabajo entre las partes, aun habiendo suscrito dos contratos de naturaleza laboral
distinta, ya que no existia una interrupcion considerable de tiempo y sin una modificacion sustancial del
mismo, por lo que consider6 que los 14 dias no generaron solucion de continuidad, concluyendo que

los extremos temporales de la relacion lo serian desde el 31 de agosto de 2001 hasta el 31 de diciembre



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 520013105001-2017-00361-01 (117)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufioz

de 2014, condenando a la demandada a pagar las cesantias de los 14 dias del afio 2001, en cuantia de
$15.618.

RECURSOS DE APELACION
PARTE DEMANDANTE

La apoderada de la parte actora, cuestion6 la decision absolutoria del Juez A Quo, respecto del pago
del salario suplementario, la indemnizacion por despido injusto y perjuicios morales, conceptos que a
Su juicio se causaron, pero que al no contar con la prueba testimonial no pudo acreditarlos en el proceso,

por ello, solicitd se acceda en la segunda instancia a la practica de dicha prueba.

PARTE DEMANDADA

La parte demandada interpuso recurso de apelacion al considerar que la sentencia del Juez A Quo,
resulta incongruente, pues reconoce que existieron dos vinculos que fueron debidamente liquidados;
sin embargo declara la existencia de una solo relacion laboral sin solucién de continuidad, pese que se
acreditd que el primer nexo termind el 31 de diciembre de 2001 y luego se suscribié un contrato de
trabajo a partir del 15 de enero de 2002, bajo ese escenario advirtid que no existio continuidad y tampoco
se adeuda suma alguna por cesantias, por ello, solicita se revoque la sentencia para en su lugar declarar

que entre las partes existieron dos contratos de trabajo independientes y autonomos.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

En cumplimiento de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corrid
traslado a las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los que se sintetizan

asi:

La parte demandada reiter6 los argumentos expuestos del recurso de apelacion.

Mediante auto calendado 1° de diciembre de 2022, la Sala Unitaria Laboral de esta Corporacion, accedi6
a la practica de la prueba testimonial requerida por la apoderada judicial de la parte demandada,

audiencia que se llevd a cabo el 23 de enero del afio en curso.

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

entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de los argumentos expuestos en los recursos de alzada y considerando que el estudio del
plenario en la segunda instancia se limita unica y exclusivamente a los puntos de censura enrostrados
por el apelante al proveido impugnado, segun lo dispone el articulo 66A del C. P.del T.ydelaS. S., le
corresponde a esta Sala de Decision definir respecto de la parte demandada i)si entre las partes “existio
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un solo contrato de trabajo sin solucion de continuidad gobernada por contratos de trabajos comprendida
entre el 31 de agosto de 2001 y el 31 de diciembre de 2014, o si por el contrario existieron dos vinculos
laborales independientes vy ii) respecto de la parte demandante, si hay lugar al pago del salario

suplementario, la indemnizacion por despido injusto y perjuicios morales.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO, MODALIDAD Y EXTREMOS

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

por los medios probatorios ordinarios”.

Ahora bien, para desatar el problema juridico planteado militan en el expediente las siguientes pruebas

relevantes para dar respuesta al problema juridico:

1. Liquidacién y pago de prestaciones sociales del periodo laborado por el actor desde el 30 de
agosto al 31 de diciembre de 2001 (fl. 80).

2. Contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio celebrado entre las partes el 15 de enero de
2002, cuyo vencimiento lo fue el 30 de junio del mismo afio, vinculo que se prorrog6 por tres
veces asi: hasta el 31 de diciembre de 2002, 30 de junio de 2002 y 31 de diciembre de 2003,
para luego prorrogarse por un afio como lo permite el articulo 46 del C.S.T., finalizando el 31
de diciembre de 2014 (fl. 81-82).

3. Preaviso del 22 de noviembre de 2014, dirigido al demandante en el que se le notifica la
terminacion del contrato de trabajo a término fijo que finaliza el 31 de diciembre de 2014. (FI.
83).

4. Liquidaciones de acreencias laborales (fls. 84-103).

De lo anterior podemos concluir que entre las partes existieron dos contratos de trabajo; el primero
verbal desde el 30 de agosto al 31 de diciembre de 2001, vinculd que fue liquidado, y el segundo un
contrato de trabajo a término fijo inferior a un afio, que inicié el 15 de febrero de 2002 y se prorrogd
sucesivamente por 3 periodos, y después no fue inferior a un afio, finalizando el 31 de diciembre de
2014, luego entonces, para la sala contrario a lo que definié la primera instancia no existié “un solo
contrato de trabajo sin solucion de continuidad gobernada por contratos de trabajo comprendida entre
el 31 de agosto de 2001 y el 31 de diciembre de 2014”, por el contrario existieron dos vinculaciones que

fueron debidamente liquidadas.
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Debe advertirse que la Sala no desconoce que la jurisprudencia de nuestro érgano de cierre, tiene
ensefiado que en casos de la firma de varios contratos de trabajo sucesivos entre las mismas partes,
los jueces deben ser muy cautelosos en el examen de las pruebas para establecer la unidad de la
relacion laboral, ya que es bien conocido que, no pocas veces, las empresas han adoptado estas
practicas llevadas por el animo de restar antigiiedad en el servicio del trabajador, bien para favorecerse
en la liquidacion de las cesantias o para beneficiarse al momento de ejercer la potestad de dar por
terminado unilateralmente el contrato de trabajo; sin embargo, esta no es la situacion del presente
asunto, ya que el vinculo contractual inicial pactado entre las partes ejecutado desde el 30 de agosto al
31 de diciembre de 2001, fue debidamente liquidado como se observa con la documental obrante al
folio 80 pdf, actuaciones que se hicieron libre y voluntariamente por las partes y por un sola ocasion sin
que se haya demostrado algun vicio del consentimiento que afecte la terminaciéon de dicha etapa
contractual, siendo que con posterioridad, esto es, el 15 de enero de 2002 el empleador y el trabajador
deciden suscribir nuevo contrato de trabajo y en esta ocasion a término fijo tal como lo demuestra la
documental visible al folio 81, documentos que no fueron redarguidos por falsedad por ninguna de las

partes.

Todo lo anterior, conduce a la Sala a vislumbrar que en esta oportunidad no fue la intencion del
empleador la de defraudar los intereses y derechos del trabajador, y que el cambio en la modalidad de
la relacion contractual laboral se hizo en forma real y no meramente aparente, pues no fueron conductas

repetitivas o consuetudinarias por parte del empleador ejercer este tipo de practicas.

Asi las cosas, salta a la vista que el Juez A Quo se equivoco al concluir la existencia de un solo contrato
de trabajo sin solucién de continuidad, cuando en la realidad existio un contrato de trabajo verbal que
inicié el 30 de agosto al 31 de diciembre de 2001, y un segundo contrato de trabajo a término fijo de un
afio que inicié el 15 de enero de 2002 y finaliz6 el 31 de diciembre de 2014, por ello la decisién de la
primera instancia sera revocada asi como la condena por concepto de cesantias que ordend el Juez A

Quo, pues no habia lugar a su imposicion.

HORAS EXTRAS Y TRABAJO SUPLEMENTARIO

La parte actora, reclamé el reconocimiento y pago de horas extras diurnas, nocturnas y trabajo en dias

dominicales y festivos laborados durante todo el tiempo de ejecucion del de relacion laboral.

Al respecto, advierte la Sala que la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que cuando se reclama el
pago de horas extras, el trabajador debe probar que efectivamente las ha ejecutado, teniendo estas que
ser precisas Yy claras. Asi las cosas, se debe demostrar de manera concreta y determinada la cantidad
de horas extras laboradas, asi como los dominicales y festivos en que el trabajador labord, pues al Juez
no le es posible dictar condena por estos pedimentos con base en suposiciones sobre cual pudo ser
ese tiempo adicional laborado.

Para acreditar lo anterior se escuchd a los testigos Vanesa Esmeralda Vargas Bastidas, Yolanda Patricia

Espafia y Alvaro Fabian Arenas, quienes al unisoné manifestaron que en temporada escolar, diciembre
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y temporadas altas, el trabajo era arduo, pues laboraban de 9:00 a.m. a 1:00 p.m. y de 3:00 p.m. a 9:00
p.m., 10:00 p.m. u 11:00 p.m., la primera de las testigos precis6 que siempre trabajaban 1 o 2 horas
adicionales y en temporada alta hasta 4 o 5 horas. Asi mismo, la testigo Yolanda Patricia Espafia
manifest6 que al haberse desempefiado como asistente de administracion conoce que se hacian turnos,
advirtiendo que en el caso del demandante al ser el vigilante cree que trabajaba de 2 a 4 horas mas.
Finalmente, el testigo Alvaro Fabian Arenas, quien también se desempefié como vigilante informé que
los horarios eran extenuantes; ingresaban a las 9: 00 a.m. y salian a la 1: 00 p.m., luego retomaban a
las 3:00 p.m. hasta las 9:00 o 10: 00 p.m., pues la salida era cuando terminaban los arqueos de caja,
anotando que en temporada escolar y diciembre laboraban hasta las 11:30 p.m. y que ademas

trabajaban los domingos.

Luego del analisis de la prueba antes referida, observa la sala que no existe con absoluta claridad y
precision si el trabajador labord en una jornada que excedia la méxima legal; asi como el periodo de esas
horas extras y la cantidad de las mismas, pues si bien los testigos aseguran que en temporadas como la
escolar laboraban hasta 12 horas, no se puede inferir el nimero con exactitud, ni los dias en los que se

laboraron, por lo tanto, resulta imposible su cuantificacion.

En conclusién, el demandante no cumplié con la carga de probar la ejecucién de actividades por fuera
de la jornada legal establecida, el nimero de horas extras que dice se causaron, ni el lapso durante el
cual desempefio las mismas, lo que implica el despacho desfavorable de las pretensiones relacionada
con la reliquidacion de acreencias laborales, que se pretendia con la demanda debiéndose confirmar la

sentencia de primera instancia en este aspecto.

INDEMNIZACION POR DESPIDO INJUSTO

En el recurso de apelacion la parte actora solicita se acceda a la indemnizacion por despido injusto; no
obstante no argumenta su peticion, pero para resolver lo respectivo solo basta indicar que como se
advirtié, al encontrarse acreditado que desde el 15 de enero de 2002, existié un contrato de trabajo a
término fijo inferior a un afio que se prorrogd en tres ocasiones, y que luego de estas su término de
renovacion no fue inferior a un afio, terminando el 31 de diciembre de 2014, no le asiste derecho al pago
de la indemnizacidn por despido injusto, como quiera que el empleador le comunicé la decision de no
renovar su el contrato de trabajo mediante el preaviso respectivo y dentro del término establecido por el
articulo 46 del C.S.T., esto es, el 22 de noviembre de 2014,

PERJUCIOS MORALES

Solicita la parte actora el pago de perjuicios morales como consecuencia del acoso laboral que vivio
como consecuencia del despido injustificado; no obstante, al establecerse que el contrato de trabajo
termin6 por una causa legal, no hay lugar a ello, confirmandose la decision de la primera instancia al

respecto.
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EXCEPCIONES

La demandada formul6 las excepciones que denomind “PAGO” y “FALTA DE CAUSA PARA

DEMANDAR, las cuales, dadas las resultas del proceso, se declararan probadas.

COSTAS

De conformidad con el numeral 4° del articulo 365 del C.G.P., hay lugar a condenar en costas de primera
y segunda instancia, a la parte demandante RAMIRO BENAVIDES MADRONERO. Asi las cosas, las
costas se fijan en un 1 SMLMV, esto es, $1.160.000 para ambas instancias en total, segun lo dispone
el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, 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.

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: REVOCAR en su integridad la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Pasto, el 28 de febrero de 2022, para en su lugar DECLARAR que entre el demandante
RAMIRO BENAVIDES MADRONERO y la demandada CACHARRERIA CALI VARGAS & CIA S. EN
C, existi6 un contrato de trabajo verbal desde el 31 de agosto hasta el 31 de diciembre de 2001, y un
segundo nexo laboral a término fijo que inici6 el 15 de enero de 2002 y finaliz6 el 31 de diciembre de
2014,

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcién de PAGO y de FALTA DE CAUSA PARA
DEMANDAR, propuestas por la demandada. Consecuencialmente, ABSOLVER a la CACHARRERIA
CALIVARGAS & CIA S. EN C, de las pretensiones incoadas por el demandante RAMIRO BENAVIDES

MADRONERO, conforme a las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Las costas de primera y segunda instancia se impondran a cargo de la parte
demandante RAMIRO BENAVIDES MADRONERO vy a favor de la CACHARRERIA CALI VARGAS &
CIA S EN C. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan en un 1 SMLMV, esto es, $1.160.000,
cuantia total para ambas instancias 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. 136. Para
efecto de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados
Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por los intervinientes

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

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

JUAN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente

> S > 1
ya rd r -
CLARA INES LOPE VILA IS EDUARDO ANGEL ALFARO

Magistrada Magistrado
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