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En San Juan de Pasto, a los diecisiete (17) dias del mes de febrero dos mil veintitrés (2023) siendo el
dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia como ponente,
CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por JAVIER BENAVIDES GOMEZ contra la
COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS DE COLON -GENOVA “AGUACOLON E.S,P”, acto

para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

I ANTECEDENTES

JAVIER BENAVIDES GOMEZ, a través de apoderado judicial, instaurd demanda ordinaria Laboral
en contra de la COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS DE COLON - GENOVA “AGUACOLON
ESP”, para que el juzgado de conocimiento en sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada
material, declare la existencia de un contrato de trabajo a término indefinido desde el 19 de marzo de
2009 hasta el 30 de mayo de 2017, vinculo que terminé sin justa causa por parte de la demandada.
Consecuencialmente, solicité se condene a la demandada a reconocer y pagarle las prestaciones
sociales y demas derechos laborales consignados en el libelo introductor junto con las costas del

proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que el 19 de marzo de 2009 se vinculé mediante “contrato laboral
verbal’ y bajo la modalidad de OPS con la entidad demandada hasta el 30 de mayo de 2017, sin
solucién de continuidad. Que sus labores eran propias de un trabajador oficial como operario de aseo,
acueducto y alcantarillado. Que desempefi6 sus labores de manera personal, cumpliendo un horario
de trabajo de 8 horas diarias, desde las 7:00 a.m. hasta las 3:00 p.m. de lunes a sébado. Que el
salario devengado inicialmente fue de $375.000 pero realmente le entregaban $350.000. Que en

ocasiones le hacian firmar comprobantes por una suma de dinero superior a la recibida, pues sefiala
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que de esa suma debia repartirles a los otros compafieros. Que al inicio del afio 2009, fue la alcaldia
que le cancelaba su salario a través de la oficina de la Umata. Que para el afio 2016, radicé un oficio
en el que solicitd se le cancelaran sus acreencias laborales y se le definiera su vinculo laboral con
“AGUACOLON E.S.P”; no obstante, en respuesta el gerente de la demandada, afirmé que revisados
los archivos de la empresa se encontraron sendos contratos bajo la modalidad de OPS, manifestando
que no hay ninguna relacion laboral. Que el 7 de septiembre de 2020, present6 derecho de peticion
en el que reclamé el pago nuevamente de sus acreencias, peticién que fue resuelta de manera
negativa.
CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Promiscuo del Circuito de La Cruz mediante auto calendado del 16 de diciembre de 2020
admitio la demanda y ordeno la notificacion a la demandada, actuacion que se surtié en legal forma
(FI. 54)

Mediante auto calendado 26 de abril de 2021, el Juez A Quo, dispuso tener por no contestada la

demanda respecto de la convocada a juicio, por las razones que alli se indican (Fls. 63-64).

El Procurador 30 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social, intervino en el asunto, para
sefialar que la demandada debera aportar en el momento procesal oportuno el certificado de camara
de comercio, para verificar su naturaleza, régimen aplicable y asi dar aplicacién a la presuncién
prevista en el articulo 24 del CST en caso de los trabajadores privados o los articulos 3° y 20 del
decreto 2127 de 1945, para el caso de trabajadores oficiales. Propuso como excepciones de mérito
las de ‘INEXISTENCIA DE LA RELACION LABORAL’, “COMPENSACION - PAGQ’ y
“PRESCRIPCION’ (Fls. 57-61)

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el 13
de septiembre de 2021, se declaré fracasada la conciliacién ante la falta de animo conciliatorio de la
parte demandada, asi mismo, se fij6 el litigio y se realizé el correspondiente decreto de pruebas (Fls.
75-78).

El Juzgado Promiscuo del Circuito de La Cruz, el 3 de febrero de 2022, llevé a cabo la audiencia de
tramite y juzgamiento; una vez recaudado el material probatorio y clausurado el debate del mismo,
declar la existencia de una relacion laboral entre las partes, desde el 19 de marzo de 2009 hasta el
14 de julio de 2015. Declaré probada la excepcion de prescripcion propuesta por el Ministerio Publico
y de oficio la de cosa juzgada. En consecuencia, absolvid a la demandada de las restantes

pretensiones formuladas por la parte actora.

El Juez A Quo, consider6 que de conformidad con lo argiido en la demanda y la prueba recopilada en
el trascurso del proceso, existio una prestacion personal del servicio por parte del demandante en
favor de la entidad demandada desde el 19 de marzo de 2009 hasta el 14 de julio de 2015, en
consecuencia declaro la existencia de una relacion laboral; sin embargo, declard probada la excepcién

de prescripcion, en tanto, desde la peticion elevada el 22 de enero de 2016, ante la entidad demandada
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hasta la data en que se presento la demanda 10 de diciembre de 2020, transcurrieron mas de 3 afos.
Asi mismo, el Juez A Quo declar probada la excepcion de cosa juzgada, pues aduce que el acta de
conciliacion del 15 de julio de 2016, hizo transito a cosa juzgada y en virtud de ello los cuatro afios

que se conciliaron no podrian reclamarse nuevamente por activa.

RECURSOS DE APELACION
PARTE DEMANDANTE

En sintesis, el apoderado del actor solicitd se tenga en cuenta que se probd que la relacion laboral
concluyé el 30 de mayo de 2017, y a partir de ello se debe contabilizar el término con el que contaba
el demandante para reclamar sus derechos, esto es, hasta el 1° de junio de 2020, advirtiendo en todo
caso que solicitd oportunamente el pago de sus acreencias laborales en febrero de 2016. Asi mismo,
manifestd que los aportes a seguridad social en pensién y el pago de las prestaciones sociales,
especificamente de las cesantias, son imprescriptibles. Por otro lado, indicé que se demostro la mala
fe de la entidad demandada, al no afiliar al actor a la seguridad social. Ademas, considerd que el
Juzgado A Quo, no analizé el hecho de que la entidad demandada no dio contestacion a la demanda
y no se tuvo como un indicio en su contra. Finalmente, solicitd se aplique la sancion moratoria prevista
en el articulo “64” del Codigo Sustantivo del Trabajo en razdn de la no cancelacion de las acreencias

laborales.

MINISTERIO PUBLICO

El representante del Ministerio Publico, solicité se revoque el numeral primero de la sentencia, en tanto
declaro la existencia de una relacion laboral, cuando quedé probada la excepcidn de cosa juzgada,
pues destacd que dentro del plenario reposa acta de conciliacion llevada a cabo el 14 de julio de 2016,
en la cual se concilié un periodo anterior a esa fecha; que se dice fue aproximadamente de cuatro
afos, por ello, aduce que sobre ese punto operd la institucion de la cosa juzgada al cumplirse los
requisitos previstos en el articulo 303 del Cédigo General del Proceso, y por lo tanto no podia ser
estudiado ni mucho menos declarado, resaltando en todo caso que podria analizarse una relacion
laboral con posterioridad al 16 de julio de 2016, frente a la cual sostiene no existe claridad sobre la

prestacion del servicio, lo que conduciria a la absolucion de la demandada.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso interpuesto fue admitido por esta Corporacion y en cumplimiento de lo consagrado en el
numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corri6 traslado a las partes por el término alli

previsto para que formulen sus alegatos sin intervencion de las mismas.

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

Sala entra a decidir, previas las siguientes:
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CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el recurso de apelacién formulado por la parte actora 'y
el Ministerio Publico, le corresponde a esta Sala de Decision definir si i) entre las partes existié una
relacion laboral desde el 19 de marzo de 2009 hasta el 30 de mayo de 2017 ii) si el acta de conciliacién
que data del 14 de julio de 2016, hizo transito a cosa juzgada o por el contrario hay lugar a liquidar las
acreencias laborales solicitadas, teniendo en cuenta la excepcion de prescripcion propuesta por el

Ministerio Publico.

SOLUCION A PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

NATURALEZA JURIDICA DE LA COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS DE COLON -
GENOVA “AGUACOLON E.S.P.

Las empresas de servicios publicos domiciliarios estan regidas por la ley 142 de 1994, especificamente
el articulo 17 establece la naturaleza de estas entidades asi “Las empresas de servicios publicos son
sociedades por acciones cuyo objeto es la prestacion de los servicios publicos de que trata esta Ley.”;
no obstante, el paragrafo 1° de la norma citada dispone que “Las entidades descentralizadas de
cualquier orden territorial 0 nacional, cuyos propietarios no deseen que Su capital esté representado

en acciones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial del estado.”

En cuanto al régimen laboral que se debe adoptar para los trabajadores de estas entidades el articulo
41 de la ley 142 de 1994 establece “Las personas que presten sus servicios a las empresas de
servicios publicos privadas o mixtas, tendran el caracter de trabajadores particulares y estaran
sometidas a las normas del Codigo Sustantivo del Trabajo y a lo dispuesto en esta Ley. Las personas
que presten sus servicios a aquellas empresas que a partir de la vigencia de esta Ley se acojan a lo
establecido en el paragrafo del articulo 17., se regiran por las normas establecidas en el inciso primero
del articulo 5° del Decreto-Ley 3135 de 1968.”, disposicidn que establece: “Las personas que prestan
sus servicios en los Ministerios; Departamentos Administrativos, Superintendencias y
Establecimientos Publicos son empleados publicos; sin embargo, los trabajadores de la construccion

y sostenimiento de obras publicas son trabajadores oficiales.”.

Dicho lo anterior y conforme al articulo 4° de los estatutos de la entidad demandada (fl. 128), se
determina que esta integrada por el Municipio de Colén - Génova, la Junta de Accién Comunal Bordo
Alto, el Grupo Asociativo Agroecolégico Guaduales de Palacios, el Grupo Asociativo Agroecologico
Rio Mayo y la Junta de Accién Comunal del Placer, igualmente se evidencia que es una entidad
descentralizada cuyo capital no esta representado por acciones, asi mismo, conforme a los articulos
1°y 10° de los estatutos en mencion, es posible determinar que es una entidad que no adopté la forma
de empresa industrial y comercial del estado, por ello, por su naturaleza el régimen laboral aplicable
es el establecido en el Codigo Sustantivo del Trabajo.
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EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO

Esta Corporacion, en forma por demas prolija ha venido sosteniendo que quien judicialmente procure
la declaracion de derechos en su favor, se encuentra en la imperativa obligaciéon 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 Codigo General del Proceso, aplicable por analogia al procedimiento
laboral por disposicion del articulo 145 del Cédigo Procesal del Trabajo. y de la Seguridad Social, 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 Cédigo
Sustantivo del Trabajo que establece que "La existencia y condiciones del contrato de trabajo pueden

acreditarse por los medios probatorios ordinarios".

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

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

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

la relacién de trabajo con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.!

PRESTACION PERSONAL DE SERVICIO

Este elemento esencial contractual se encuentra acreditado de conformidad con la certificacion visible
a folio 81 y los contratos de prestacion de servicios obrantes a folios 96 y ss, los que dan cuenta que
el actor prestd servicios en favor de la demandada en labores de recoleccion, transporte,
aprovechamiento y disposicion final de residuos sélidos en la zona urbana de Génova y en el
corregimiento de Villanueva, labores que corroboraron los testigos, FABIO LEONARDO DIAZ
BOLANOS, MAURICIO BENAVIDES MARTINEZ, SASKIA BURBANO GOMEZ y BAUDILIO
BENAVIDES GOMEZ, por lo que a juicio de la Sala se encuentra acreditado este elemento

configurativo del contrato de trabajo.

CONTINUADA SUBORDINACION, DEPENDENCIA, EXTREMOS TEMPORALES y SALARIO

e S.J., Sala Casacién Laboral, sentencia SL 3126-2021 del 19 de mayo de 2021. “Conforme el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo, en el contrato de trabajo concurren la actividad personal del trabajador, el salario como retribucién del servicio prestado y la
continuada subordinacion que faculta al empleador para «exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del contrato», ello sin
afectar su honor, dignidad humana y sus derechos minimos laborales..”

Por ultimo, debe destacarse que para configurar la existencia de un contrato de trabajo no es indispensable la demostracion plena de
los tres elementos denominados esenciales en el referido articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo. Pensarlo asi haria nugatoria la
presuncion legal del articulo 24 ibidem, conforme a la cual basta la demostracion efectiva de la prestacion personal del servicio para que
el contrato de trabajo se presuma, sin que se requiera prueba apta de la subordinacion pues una vez aquella opera le corresponde a la
contraparte desvirtuarla.”
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Al respecto conviene precisar que la subordinacion juridica del trabajador respecto del empleador,
constituye el elemento diferenciador entre el contrato de trabajo y el de prestacion de servicios, pues
dicha potestad se concreta en el sometimiento del trabajador a las 6rdenes o imposiciones de su

empleador.

De otro lado, el contrato de prestacion de servicios se caracteriza por la independencia o autonomia

que tiene el contratista para ejecutar la labor encomendada por el contratante.

Asi las cosas, cuando se alega el principio de la realidad sobre las formas con el fin de que se declare
la existencia de un contrato de trabajo, corresponde en cada caso, sin desconocer los principios del
derecho laboral, analizar las particularidades facticas propias del litigio a fin de establecer o desechar,

segun el caso, los elementos configurativos de la subordinacién.

Definido lo anterior y demostrada como se encuentra la prestacion del servicio de la parte activa del
contradictorio a favor de AGUACOLON E.S.P, le correspondia desvirtuar a esta tltima la presuncion
prevista en el articulo 24 del CST, misma que no desvirtud pues contrario a ello, los testigos citados

por la parte actora, ratificaron aspectos propios de un contrato de trabajo.

Al respecto, el testigo FABIO LEONARDO DiAZ BOLANOS, aseguré que lo conoce desde el 19 de
marzo de 2009, porque en esa data tanto el como el testigo iniciaron a trabajar en favor de
AGUACOLON E.S.P, resaltando el declarante que se encuentra vinculado hasta la actualidad, y que
al igual que el actor, inicialmente fue vinculado de forma verbal y en el 2014 mediante la modalidad de
prestacion de servicio. Precisd que, el demandante labor6 durante la administracion de dos alcaldes,
es decir, desde el 19 de marzo de 2009 hasta aproximadamente el 2017 en forma continua, advirtiendo
que no recuerda la fecha exacta en que el actor dejé de laborar. Inform6 que las funciones que
desempefiaban en la empresa eran recoleccion de residuos sélidos en las veredas y en el municipio,
trabajo en el acueducto, el barrido de calles y del parque. Aseguro6 que, tanto él como el demandante
cumplian un horario el cual era de lunes a sabado desde las 7:00 a.m. a 3:00 p.m., y que su salario
en el aflo 2009 era de $375.000. Finalmente, indico que todos los trabajadores incluyendo el

demandante, recibian 6rdenes por parte del gerente de la empresa demandada.

Por su parte, el testigo MAURICIO BENAVIDES MARTINEZ, informé que trabaja para la demandada
desde el afio 2015, y que el actor es su tio, comentando que este laboré para AGUACOLON ESP,
desde marzo de 2009, y que cuando el testigo ingreso el actor fue desvinculado, Manifestd que, las
labores de recoleccidn, aseo, entre otras, las realiza de lunes a sébado de 7:00 a.m. a 3:00 p.m. y que
ese mismo horario cumplia el demandante. Asegurd, que el actor luego de su desvinculacién
nuevamente se reintegrd con la demandada, pero que en la Administracion del Sr. Miguel Eloy, en el
2017, este lo retird. Sobre la fecha en que ingresé el demandante marzo de 2009, informd que no
estuvo presente en la contratacion y que estuvo privado de la libertad por un lapso, recobrandola el
20 de julio de 2010, destacando que sabe que el actor presto sus servicios desde el 2009, porque hizo

algunos reemplazos aproximadamente desde el 15 de agosto de 2010.
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La testigo, SASKIA BURBANO GOMEZ, informé que labora para la demandada, y que conoce al
demandante porque cuando ella ingresoé el 19 de marzo de 2009, ya se encontraba laborando. Aseguré
que el Sr. Javier Benavides Gdmez, prestd servicios de manera continua hasta la administracién del
Sr. Miller Eloy. Expuso que, tanto ella como el demandante realizaban las mismas labores, entre ellas
recoleccion de basuras, y que laboraban todos los dias de 7:00 a.m. a 3:00 p.m. Coment6 que, en el
afio 2009 la contratacion con la entidad demandada fue verbal y que posteriormente le realizaban
contrato a una sola persona quien era la encargada de cancelarles. Finalmente, afirmé que recibian

ordenes del gerente de la empresa y que tiene entendido que el actor trabajo todo el afio 2016.

Finalmente, el testigo BAUDILIO BENAVIDES GOMEZ, quien labora para la demandada
aproximadamente desde el afio 2005, comentd que el actor es su hermano y que se vinculé en forma
verbal para AGUACOLON desde el 19 de marzo de 2009, pero no recuerda a partir de que data
suscribio contrato. Indicé que, realizaban las mismas labores, entre ellas oficios varios como limpieza
de alcantarillado, recoleccidn de basuras en el municipio, veredas y corregimientos, destacando que
el jefe directo de demandante era el Sr. Jairo Meneses. Finalmente, indicd que, el actor prestd sus
servicios para la entidad demandada hasta el 30 de mayo de 2017, cuando fue retirado por el alcalde

de ese momento.

Del analisis en conjunto y critico de la prueba, la Sala concluye que el elemento esencial de
subordinacién no fue desvirtuado por la entidad demandada, ello por cuanto, la demanda no dio
contestacion a la demanda, y de conformidad con la prueba testimonial, es claro que el actor se
encontraba sujeto a un horario de trabajo y debia cumplir 6rdenes impartidas por el gerente de la
empresa, circunstancias todas estas que no son propias de un contrato de prestacion de servicios, por
el contrario se demostrd que el demandante no actuaba con autonomia ni independencia, para cumplir
con el objeto contractual, pues desarrollé sus funciones bajo continuada subordinacion de la entidad
demandada, que por medio de sus gerentes le impuso érdenes y horarios para ejecutar su trabajo
configurandose asi un contrato realidad segun las voces del articulo 53 de la C.P., que se entiende a

término indefinido, segun se corrobora con las pruebas testimoniales antes resefiadas.

Definida la modalidad contractual entre los integrantes del contradictorio, hace la Sala claridad que en
virtud del principio de la carga de la prueba (articulo 167 del C. de G. P.), es deber de quien acciona
el aparato judicial probar, no solo la existencia de la prestacion personal del servicio sino también los
extremos temporales en los que se verifico la relacién laboral alegada, convirtiéndose aquel en un
requisito indispensable para determinar la existencia de un vinculo laboral, que hace posible ademés
emitir las condenas correspondientes, pues se recuerda que la acreditacion de los extremos
temporales de un nexo contractual de naturaleza laboral, implican la delimitacién de los derechos y la

base de su calculo.

En cuanto a los extremos de la relacion laboral, la parte actora sostiene que labord desde el 19 de
marzo de 2009 hasta el 30 de mayo de 2017; sin embargo, de los contratos de prestacion de servicios
visibles a folios 96 y ss, dan cuenta de la prestacion del servicio de manera interrumpida desde el 28
de enero de 2010 hasta el 31 de agosto de 2013, de la siguiente manera:
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Desde el 28 de enero al 30 de agosto de 2010; 1° de octubre de 2010 al 31 de marzo de 2011; 1° de
mayo al 30 de noviembre de 2011; 1° de enero al 28 de febrero de 2012 y del 1° de marzo al 31 de
agosto de 2013.

No obstante lo anterior, para definir el extremo inicial de la relacién laboral la Sala se fundamentara
en los testimonios de los Sres. Fabio Leonardo Diaz Bolafios, Saskia Burbano Gémez y Baudilio
Benavides Gémez, quienes sefialan que el actor inicié a trabajar para la entidad demandada desde el
19 de marzo de 2009.

En lo que respecta al extremo final de la relacion laboral, de la solicitud de conciliacion de fecha 14 de
julio de 2016, que sera analizada méas adelante (fl.166), es el propio actor quien manifiesta que labor
mediante contratos de prestacion de servicios, por un término aproximado de 4 afos y que hace un
afio ya no trabaja con la demandada, lo que conduce a concluir que contrario a lo que sostiene y
reclama la relacion laboral no se prolongé hasta el 2017, pues al menos en el periodo comprendido
entre el 14 de julio de 2015y el 14 de julio de 2016, se tiene que no trabaj6 para la convocada a juicio,
situacion que coincide con el relato del testigo Mauricio Benavides Martinez, quien refirio que cuando
este fue vinculado en el afio 2015, el demandante fue retirado, por lo cual se tendra como extremo
final de la relacion laboral, el 14 de julio de 2015, precisdndose que entre los referidos extremos
temporales comprendidos entre el 19 de marzo de 2009 y el 14 de julio de 2015, la prestacion personal
del servicio del demandante a favor de la demandada fue continua, como se demostrd con la prueba

testimonial.

LA PRESCRIPCION EXTINTIVA DE DERECHOS LABORALES Y LA COSA JUZGADA

Ahora bien, seria del caso entrar a definir la procedencia de las condenas que reclamé el actor como
consecuencia de las relacion laboral que existié entre las partes en los extremos antes anotados, sino
fuera porque el Ministerio Publico, propuso la excepcion de prescripcion, la cual en materia laboral
opera por regla general, cuando no se han ejercido las acciones para el reclamo de los derechos
laborales dentro de los tres afios siguientes a la fecha en que se haya hecho exigible el derecho, segun
lo establece el articulo 488 del estatuto sustantivo laboral, en concordancia con lo reglado en el articulo
151 delC.P.del T.ydelaS. S.

En este orden, del documento del folio 26 se puede extraer que el actor el 22 de enero de 2016,
presentd reclamacion ante la demandada respecto de su “situacion laboral’, misma que fue resuelta
en febrero de 2016, contando hasta el 1° de febrero de 2019, para presentar la demanda lo cual no
sucedio, en tanto, se radico el 10 de diciembre de 2020 (fl.53), siendo entonces esta ultima fecha la
que interrumpi6 la prescripcion de los derechos causados antes del 10 de diciembre de 2017,
operando asi la prescripcidn de las acreencias laborales generadas entre el 19 de marzo de 2009 y el
13 de julio de 2011, excepto las relacionadas con los aportes al sistema integral de seguridad social
siendo de aclarar en este punto que sobre el periodo comprendido entre el 14 de julio de 2011 y el 14

de julio de 2015, operd la cosa juzgada como se estudiara mas adelante.
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En efecto, respecto del periodo comprendido entre el 14 de julio de 2011 y el 14 de julio de 2015,

opero la cosa juzgada, por las siguientes razones

1. Segun el documento del folio 166 el demandante solicitd ante la Personeria Municipal de Colon

Génova Narifio, realizar audiencia de conciliacién con la demandada bajo los siguientes hechos:

“1 Solicito se realice audiencia de conciliacion extrajudicial, requiriendo a la Cooperativa de
Servicios Publicos Domiciliarios AGUACOLON, ya que laboré para la administracion Publica
Cooperativa de Servicios Publicos AGUACOLON, mediante contrato de prestacion de servicios
por un término aproximado de 4 afios, sin ningun tipo de reconocimiento de prestacion social
alguna”

2. Desde hace ya un (1) afio que no laboro como trabajador de esta entidad es mi deseo que la
Administracion Publica Cooperativa de Servicios Publicos de Colon AGUACOLON, me
reconozca el pago de las prestaciones sociales a que tengo derecho, teniendo en cuenta que ya
se realizd una primera audiencia de conciliacion que resulté fracasada sin embargo, en este
momento existe animo conciliatorio”

3. El 15 de julio de 2016, se llevo a cabo la diligencia ante el Personero Municipal de Colén
Narifio (fls.167 y ss), quien al encontrarse habilitado para ejercer la funcion de conciliador, segun
el articulo 28 de la Ley 640 de 2001, la partes decidieron conciliar sus diferencias por la suma
de $5.000.000, comprometiéndose la parte actora a desistir de presentar cualquier clase de
renuncia y demanda en un futuro, dicha suma de dinero en efecto se canceld al actor en la forma

como dan cuenta los folios 171-178.

De lo anterior, es posible concluir que las partes ahora en litigio conciliaron sus diferencias, respecto
de los posibles derechos que se derivaban del periodo comprendido entre el 14 de julio de 2011 y el
14 de julio de 2015, pues la solicitud de conciliacion fue presentada el 14 de julio de 2016, y alli se
indica que hace un afio el actor no laborada para la demandada, siendo entonces para ese momento
derechos inciertos y discutibles, los cuales de conformidad con lo establecido en el articulo 15 del
CST, resultaban conciliables, menos los relacionados con la seguridad social que al no haberse
contemplado expresamente en el acta de conciliacién antes referida, deben ser reconocidos al actor

de conformidad con el articulo 40 de la CP.

Conviene advertir que dicha conciliacion, se adelant6 ante autoridad competente segun el articulo 28
de la Derogada Ley 640 de 2001, pero vigente para esta época, y que en este proceso no se solicitd
su nulidad, para que se deje sin valor y efecto dicho acuerdo, con las consecuencias que ello, conlleve,
luego entonces, el demandante no podia adelantar accién judicial con el fin de revivir los asuntos
conciliados, debido a que operd la cosa juzgada, sobre los contratos ya referidos, en tanto se retnen
los requisitos del articulo 303 del CGP, ya que existe, identidad de las partes, objeto y de causa, como

vera a continuacion.

IDENTIDAD JURIDICA DE LAS PARTES.

Con respecto al requisito de identidad de partes, se tiene que el mismo se cumple, pues en la

conciliacién actud el demandante y la ahora demandada AGUACOLON ESP.
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IDENTIDAD EN LA CAUSA.

En lo que atafie a la identidad factica se tiene que ambos asuntos versan sobre los mismos hechos,
esto es que labord para la demandada mediante contratos de prestacion de servicios sin que la
demandada le haya cancelado las acreencias laborales que le correspondian, pues si bien se

adicionan nuevos supuestos facticos, estos supuestos facticos no alteran la identidad de causa,

IDENTIDAD DE OBJETO.

En relacion con la identidad de objeto, o lo que es lo mismo la identidad en las pretensiones, se
encuentra que lo solicitado en el acta de conciliacion verso sobre el reconocimiento de acreencias
laborales por el tiempo que laboré con la demandada, por aproximadamente 4 afios, que para la Sala
comprenden al menos entre el periodo comprendido entre el 14 de julio de 2011 al 14 de julio de 2015,
pues bien en el proceso que ahora se adelanta se pretende se declare la existencia de un contrato
de trabajo desde el 19 de marzo de 2009 hasta el 30 de mayo de 2017, ese periodo se encuentra

contenido en ese lapso referido.

En ese orden de ideas y al encontrarse acreditados los requisitos previstos en el articulo 303 del C.
G. de P, la excepcion de cosa juzgada debia ser declarada respecto del periodo comprendido entre el
14 de julio de 2011 y 14 de julio de 2015, pues los hechos que fundamentaron la conciliacion y las
pretensiones de la demanda son idénticas existiendo correspondencia respecto a los sujetos
procesales con las precisiones anotadas, por lo que se declarara probada la excepcién de cosa
juzgada sobre el periodo antes referido, razén por la que se modificara la decision de la primera

instancia.

APORTES DEJADOS DE CANCELAR POR EL EMPLEADOR A FAVOR DEL TRABAJADOR AL
SISTEMA INTEGRAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN PENSION Y REAJUSTE POR
SUBCOTIZACION

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 responsable de descontar el monto respectivo y
trasladarlo a la entidad elegida por el trabajador junto con sus correspondientes aportes, por asi
disponerlo el articulo 22 de la misma ley, aportes que como lo ha dicho la Sala Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, son imprescriptibles e irrenunciables.

Ahora bien, al haberse acreditado que la entidad demandada, en su calidad de empleador no asumio
la obligacion de cotizar al Sistema de Seguridad Social en pensién a favor del demandante, en el lapso
en que se configuro la relacién laboral, debe cancelar al fondo al que se encuentre afiliado el actor o

al que se afilié el respectivo calculo actuarial que esa entidad realice para que se reconozca el tiempo
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de servicio prestado como cotizado -ver sentencia SL 14388 del 20 de octubre de 2015-, esto es, del
19 de marzo de 2009 al 14 de julio de 2015, teniendo en cuenta como IBC el correspondiente al
SMLMV para cada anualidad, segun lo establece el articulo 18 de la Ley 100 de 1993, excepto para
los meses de julio y agosto de 2010, en los que segun los contratos de folios 99 y 104 se acredit6 una

suma superior, esto es, $800.000 mensuales.

Respecto de los aportes en salud y Arl, no se condenaré a los mismos, dada la ausencia de prueba
de gastos médicos o tratamientos en los que se viere incurso el trabajador, conforme a lo sefialado en
la sentencia CSJ SL3009-2017:

“Aportes al Sistema de Seguridad Social Integral.

-Salud y riesgos laborales. En relacion con esta tematica, la Sala ha considerado que al
trabajador no le es dable pedir que se le cancelen directamente los aportes que en su
oportunidad no efectué el empleador, porque, sélo en algunos eventuales casos
previamente definidos en la ley, es que se puede pedir la devolucion de aquellos efectuados
de mas, pero no el pago directo de los que debieron hacerse y no se realizaron. Del mismo
modo, tiene adoctrinado que lo que procede frente al hecho consumado de la no afiliacion
a las contingencias de salud y riesgos laborales, es la reparacion de perjuicios que el
trabajador acredite haber sufrido por esa omision del empleador, o el reintegro de los gastos
que se vio obligado a llevar a cabo por no tener la atencion y cubrimiento de tales riesgos.

Lo anterior significa, que los aportes en salud y riesgos laborales implicaban que la
correspondiente EPS y ARL asumiera los pagos propios del subsistema de salud y de
riesgos laborales en caso de haberlo requerido el trabajador, pero como en el sub lite no se
invocd ni acredito que se haya producido dario a la salud que irrogara pago alguno, al igual
que un perjuicio por la falta de afiliacion, como tampoco que se hubiera dado erogacion
alguna por parte del demandante por estos conceptos, se impone absolver por esta suplica”
Asi las cosas, le asiste razdn al apoderado de la parte actora cuando adujo que los aportes al sistema
integral de seguridad social, no prescriben, por ello, se adicionara la sentencia en lo pertinente con un

numeral cuarto.

COSTAS

De conformidad con el articulo 365 del C.G.P., dada la prosperidad parcial del recurso de apelacion
de la parte actora, hay lugar a condenas en costas en esta instancia a la demandada AGUACOLON

ESP, en favor del demandante, en cuantia equivalente a 1 SMLMV, esto es, $1.600.000.

Lo anterior, de conformidad con el Acuerdo PSSAA156- 10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por
el Consejo Superior de la Judicatura, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de
Primera instancia.

En cuanto a las costas de la primera instancia, seran modificadas para en su lugar condenar a la
demandada a pagar las mismas en favor del demandante, correspondiendo las agencias en derecho
ala suma de 1SMLMV.

CONCLUSION

De conformidad con lo anterior resulta procedente modificar los numerales, segundo y cuarto de la

sentencia, y adicionarla con un numeral quinto conforme se advirtio. En lo restante la sentencia sera
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confirmada.

. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de La Cruz, en audiencia publica llevada a cabo el 3 de febrero de
2022, objeto de apelacion por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido el cual

quedara asi:

“SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de PRESCRIPCION propuesta por el
Ministerio Publico, respecto de las acreencias laborales causadas entre el 19 de marzo de
2009 y el 13 de julio de 2011, excepto respecto de los aportes al sistema de seguridad
social en pensiones, en la forma que se explicé, y declarar de oficio la excepcién de cosa
juzgada, en lo referente a las acreencias reclamadas sobre el periodo comprendido entre
el 14 de julio de 2011 al 14 de julio de 2015, con exclusion de los aportes al sistema de
segquridad social en pensiones, por la razones que expuestas en la parte considerativa de
esta decision”

SEGUNDO: ADICIONAR la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito de la Cruz el

3 de febrero de 2022, con un numeral QUINTO que sera del siguiente tenor

“QUINTO: CONDENAR a demandada COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS
AGUACOLON ESP, AGUACOLON ESP, a realizar los aportes al Sistema de Sequridad
Social en Pensiones, con base en el calculo actuarial por el periodo comprendido entre el
19 de marzo de 2009 y el 14 de julio de 2015, teniendo en cuenta como IBC el
correspondiente al SMLMV para cada anualidad, excluyendo los meses de julio y agosto
de 2010, lo que se realizaran sobre un IBC de $800.000. El respectivo calculo actuarial,
deberéa consignarse en la cuenta pensional del demandante en el fondo de pensiones al
que se encuentre afiliado o al que se afilie y de conformidad con el calculo actuarial que
realice el mismo fondo a solicitud de cualquiera de las partes interesadas

TERCERO: MODIFICAR el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el
Juzgado Promiscuo del Circuito de La Cruz, en audiencia publica llevada a cabo el 3 de febrero de
2022, objeto de apelacion por las razones expuestas en la parte motiva de este proveido el cual

quedara asi:

“CUARTO: CONDENAR a la demandada COOPERATIVA DE SERVICIOS PUBLICOS

DE GENOVA AGUACOL ESP, a pagar las costas de este proceso, a favor del

demandante, correspondiendo las agencias en derecho a la suma de 1 SMLMV. Tasense
CUARTO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Promiscuo del Circuito
de La Cruz, en audiencia publica llevada a cabo el 3 de febrero de 2022, objeto de apelacion por las

razones expuestas en la parte motiva de esta decision.

QUINTO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la parte demandada COOPERATIVA DE
SERVICIOS PUBLICOS DE COLON GENOVA ACUACOLON ESP, en favor del demandante JAVIER
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BENAVIDES GOMEZ. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan en la suma total de

$1.160.000, que seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera instancia.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 040. 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:

AN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente.

0267

CLARA INES LOPEZDAVILA
Magistrado Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los diecisiete (17) dias del mes de febrero de dos mil veintitrés (2023),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien acttia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por ROSARIO VILLALBA HIDALGO, contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, acto para el

cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

l. ANTECEDENTES

ROSARIO VILLALBA HIDALGO, a través de apoderada judicial instauré demanda ordinaria
laboral en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el fin de que se declare la
ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A., a partir del 1° de noviembre de 1997. En consecuencia, solicité se condene a
COLPENSIONES a acogerla como afiliada del RPM y se condene a PORVENIR S.A. a devolver
|la totalidad de los aportes efectuados por la demandante, incluyendo los bonos pensionales con
la capitalizacién, indexacion e intereses de mora. Adicionalmente, reclamé el pago de perjuicios
materiales y morales causados a la demandante por parte de las AFP demandadas, y las cosas

del proceso.

De manera subsidiaria solicité se declare ilegal el traslado de la demandante por no cumplir con
el requisito de permanencia minimo 3 afios para poder trasladarse de régimen, segun el articulo
13 literal €) de la Ley 100 de 1993.
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Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 23 de marzo de 1960. Que cotiz6 a la Caja de
Prevision Municipal desde el 20 de febrero de 1992 hasta el 30 de octubre de 1995; al ISS a
partir del 1° de diciembre de 1995 hasta el 31 de octubre de 1997 y a Horizonte hoy Porvenir
S.A. desde el 1° de noviembre de 1997 hasta el 31 de marzo de 2018. Que PORVENIR S.A.,
sin brindar asesoria idonea en materia pensional promovié su traslado al régimen de ahorro
individual a partir del 1° de noviembre de 1997. Que PORVENIR S.A., realizé simulacion de su
pension arrojando que a los 61 afios de edad puede aspirar a una pension equivalente a un
salario minimo. Que de haber permanecido en el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, tendria la certeza de alcanzar su pension en un monto minimo del 55% del IBC. Que
el 19 de marzo de 2019, presentd reclamacion administrativa a COLPENSIONES, solicitando

el traslado de régimen, peticion que mediante oficio de la misma data se abstuvo de dar tramite.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 8 de agosto de 2019 (Fl. 65), en
el que se ordeno la notificacion de las demandadas, a la Agencia Nacional de Defensa Juridica

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo las denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA’", “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO
NO DEBIDO”, “AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO”, “BUENA FE”, “PRESCRIPCION’,
‘IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS”, “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS
e INTERESES MORATORIOS". (Fls.269-280).

PORVENIR S.A. en su defensa propuso las excepciones de “BUENA FE DEL DEMANDADO”,
‘FALTA DE CAUSA PARA PEDIR’, “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES
DEMANDADAS”, “PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO’, “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “INEXISTENCIA DEL DERECHO’,
“ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA”, “AUSENCIA DE PRUEBA EFECTIVA DEL DANO’,
“INEXISTENCIA DEL DANO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA
COMISION DE ADMINISTRACION CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE
LA AFILIACION POR FALTA DE CAUSA, “y la “INOMINADA o GENERICA”. (FI. 100-152).

Por su parte, el Agente del Ministerio Publico, intervino en el sentido de realizar un recuento
jurisprudencial sobre la ineficacia del traslado y el deber de informacién por parte de las
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entidades administradoras de pensiones, asi como la carga de la prueba que al respecto tienen
(Fls. 77-82).

El juzgado de conocimiento el 1° de marzo de 2022, llevo a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declar¢ fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fij6 el litigio y decret6

las pruebas solicitadas.

El Juez A Quo, el 12 de agosto 2022, se constituy6 en audiencia de tramite y juzgamiento, acto
publico en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera
instancia y clausurado el debate del mismo, declard la ineficacia del traslado realizado por la
demandante al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. En consecuencia,
declar6 que para todos los efectos legales la actora nunca se trasladé al RAIS y por lo mismo
siempre permanecio en el RPM, y por ello continuara en ese régimen administrado por
COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiere llegar a tener sino hubiere
realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo. Condené a
PORVENIR S.A. a devolver de la cuenta individual de la demandante a la cuenta global
administrada por COLPENSIONES, todos los valores que hayan sido depositados por concepto
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y utilidades, asi como el porcentaje de gastos
de administracién que hubiere recibido esta administradora durante el tiempo en el que la actora
permanecio afiliada a ella, suma que se trasladara debidamente indexada. Aclar6 que en el
evento que dichos dineros no alcancen para financiar la pension de la actora, se condena a
PORVENIR S.A. a consignar el faltante de sus propios recursos, y que para trasladar los dineros
se concede 3 meses. Condend a COLPENSIONES a recibir todos los montos que resulten del
traslado de la demandante desde el RAIS administrado por PORVENIR S.A. Declaré probada
la excepcién propuesta por PORVENIR S.A. denominada como ausencia de PRUEBA
EFECTIVA DEL DANO. Absolvié de las restantes pretensiones a PORVENIR S.A. Declaré no
probadas las excepciones propuestas por PORVENIR S.A. y probada la excepciéon de
‘IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS” a favor de COLPENSIONES. Condené en
costas a PORVENIR S.A. (Fl. 416)

RECURSOS DE APELACION
PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacién contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifest6 que la informacién que brindo a la demandante en
el momento del traslado fue la que se exigia para esa fecha y que de la declaracion de parte de
la demandante esta ultima solo recuerda lo que le conviene. Asi mismo, asegurd que, si bien
se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucion de

los rendimientos financieros que se generan como consecuencia de ese acto, junto con los
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gastos de administracidn, lo que no es posible debido a que esos frutos fueron obtenidos por
quien administr6 el bien, por ende, debe acudirse a la figura de las restituciones mutuas.
Finalmente, cuestiond el manejo que se le da a la carga de la prueba en este tipo de asuntos y
se opuso a la condena en costas ya que su representada actu de buena fe y con apego a la

ley.
COLPENSIONES

La apoderada de la demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacién con miras a
que se revoque la decision de la primera instancia, al considerar que el demandante no se
traslado al régimen de prima media en los términos previstos en la Ley. Ademas, resalté que la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en sentencia SL 2810 de 2019, estableci6 que la
afiliacién al sistema de seguridad social en pensiones por tratarse de un contrato bilateral deriva
la existencia de obligaciones reciprocas entre las administradoras de los fondos de pensiones
y los consumidores financieros, de tal forma que el comportamiento del ciudadano denota el
compromiso de esté de pertenecer al mismo. Advirtié que autorizar el traslado de la demandante
al R.P.M.D, implica prohijar la descapitalizacion del régimen, generando una afectacion al
sistema pensional. Finalmente, menciono que, se debe tener en cuenta el salvamento de voto
de la sentencia SL 1452 de 2018, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia y que si bien
en el caso existid6 una sucesién procesal no es encuentra acreditado que con el traslado de

régimen se hubiera causado un perjuicio en favor de sus beneficiarios.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

asi:

La parte actora, solicitd se confirme la decisidén adoptada por la Juez A Quo, como quiera que
la A.F.P. demandada PORVENIR S.A., omiti6 asesorar debidamente a la demandante, pues su
traslado se llevo a cabo sin explicar, de manera clara y suficiente las consecuencias del mismo,
conforme lo establece la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en su amplia

jurisprudencia al respecto.
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COLPENSIONES manifest6 que la demandante no acredit la falta de informacion que atribuye
alas A.F.P., por lo tanto, el traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
goza de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, mas atn cuando COLPENSIONES no
intervino en ese acto y tampoco la actora presentd solicitud de traslado en los términos
contenidos en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003. Finalmente, solicité se tenga en

consideracion la sentencia SL 2810 de 2019.

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

condena en costas.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

procedente.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lopez Villegas, reiterada en las
sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sent6 los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecié que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
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que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pension a una edad mas avanzada o0 en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste.!, argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumi6 en tres etapas asi:

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

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

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

con la debida diligencia, transparencia, informacion cierta, suficiente, y oportuna, asi como el

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)
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manejo adecuado de conflicto de intereses, en busca de que prevalezca el interés general de

los consumidores.

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

de la administradora.

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

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

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

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

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusion a que arribd
la Juez A quo, al indicar que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.l.S. a la cual la
demandante se trasladé en el afio 1997, proveniente de la Caja de Prevision Municipal- 1SS
administradores del RPM, no cumplié con el deber de informacion, pues contrario a lo que
afirman los apoderados de las demandadas le correspondia a PORVENIR S.A., arrimar los
medios probatorios tendientes a acreditar que para tal momento, la actora recibio por parte de
esa entidad, independientemente de que fuera profesional o no la ilustracion de las
caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales
conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, asi como el numeral 1°
del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, pues verificado el material probatorio obrante en el
proceso esa entidad incumplié con la carga probatoria que le atafie, ya que de ninguna de las
pruebas que obran en el expediente es posible deducir cual fue la ilustracién suministrada al

demandante.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre

otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual
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de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, PORVENIR S.A. no demostr en el sub lite que hubiera presentado a la
accionante soportes o0 célculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la
pension que podia adquirir la actora en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos jurisprudenciales antes
aludidos, el deber de informacién no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

relevante para la toma de decision que se persigue.

En cuanto al formulario de afiliacién aportado a folio 41, la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido que la
suscripcion del mismo no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de informacién o de la
informacion brindada, por lo tanto, no es posible concluir que PORVENIR S.A., cumplié con las
obligaciones que le incumbian, pues esa entidad no aportd6 mayores elementos que permitan
asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia probar por carga dinamica de la prueba,
situacion probatoria que no es irregular, puesto que, de igual forma como lo ha dicho nuestro
érgano de cierre al hacer la demandante una negacion indefinida de no haber sido informada,
traslada la carga de la prueba a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no

ocurrié en el presente caso.

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

traslado de régimen pensional.

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.
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De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PORVENIR S.A.
y COLPENSIONES, confirmandose la decisién de primera instancia que declaré la ineficacia
del traslado hacia PORVENIR S.A. realizado segun el formulario el 7 de octubre de 1997, pero
segun el documento del folio 153, efectivo a partir del 1° de diciembre del mismo afio, pues si
bien en el caso bajo estudio la actora cotizé a CAJANAL —ISS entidades que administraban el
RPMD, resulta procedente ordenar su regreso a ese régimen administrado por
COLPENSIONES, con fundamento en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, por virtud de la
ineficacia, misma que Ultimamente fue declarada en precedentes de la Corte Suprema Sala
Laboral en relacion con el traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico jamas surtio efectos para las partes
involucradas, ni frente a terceros, conclusién que no implica como lo asegura el apoderado de
COLPENSIONES una afectacion financiera, ya que como se vera mas adelante el traslado de
los aportes se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago de la diferencia que en
algin momento determinado pudiera existir, por ello, se adicionara el numeral primero de la

sentencia en lo pertinente.

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

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

De igual forma, también se le ordenaréa devolver a lademandada PORVENIR S.A., el porcentaje
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos
de administracién previstos en el articulo 13 literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con
cargo a sus propios recursos, por el tiempo en que la demandante permanecio afiliada a dicho
fondo, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en sus ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514de 2021,
con la precision de que al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan aparecer
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discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicé nuestro érgano de
cierre en sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se adicionara la decision de
primera instancia en el anterior sentido ordenandose la indexacion, respecto de las primas
destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia de pensién minima y los gastos de

administracion. Para el efecto, ver sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

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

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

Conviene anotar que se suprimira la decision del Juez A Quo, que concedié 3 meses a
PORVENIR S.A., para que traslade los aportes pensionales y demas conceptos, a
COLPENSIONES, pues el cumplimiento de la sentencia se realiza a su ejecutoria, por lo tanto,

se modificara el numeral segundo de la sentencia.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

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

representada actud de buena fe.

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

EXCEPCIONES.

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

contradictorio, estas excepciones estan destinadas al fracaso.

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

CONCLUSION.

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

y se modificara el segundo. Se confirmaré la decisién en lo restante.

COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES por resolverse desfavorablemente a sus
intereses el recurso de apelacién interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se
fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por
el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales
vigente para cada una, esto es, la suma de $2.320.000 costas que seran liquidadas de forma

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

M. DECISION

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

PRIMERO:  ADICIONAR el numeral PRIMERO y MODIFICAR el numeral SEGUNDO de la
parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto,
el 12 de agosto de 2022, objeto de apelacién y del grado jurisdiccional de consulta, los que

quedaran asi:

‘PRIMERO: DECLARAR la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por la
demandante ROSARIO VILLALBA HIDALGO, de notas civiles identificadas en el
proceso, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través PORVENIR S.A. el 7 de octubre de 1997 con
efectividad a partir del 1° de diciembre del mismo afio.

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

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

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
transferido al RAIS, dicha suma debera ser asumida por la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con
sus propios recursos, de acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta
providencia”
SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 12 de agosto de
2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a favor de la demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.320.000 para cada una, las cuales seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de

Primera Instancia en la forma ordenada por el articulo 366 del C.G.P.
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La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 043.
Para efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico, con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

AN CARLOS MUNOZ

agistrado Ponente
9 j g /,
CLARA INES LOPEZ DAVILA GEL ALFARO

Magistrada Magistrado
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OMBIA RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL
JUZGAMIENTO
MAGISTRADO PONENTE:

DR. JUAN CARLOS MUNOZ
Ordinario Laboral No. 2020-00082-01 (512)

En San Juan de Pasto, a los diecisiete (17) dias del mes de febrero de dos mil veintitrés (2023),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien act(ia como ponente, CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL
ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado
por RAQUEL CONCEPCION SEGOVIA BURBANO contra PORVENIR S.A., PROTECCION
S.A., y COLPENSIONES, acto para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

. ANTECEDENTES

RAQUEL CONCEPCION SEGOVIA BURBANO, a través de apoderado judicial instaurd
demanda ordinaria laboral en contra de PORVENIR S.A., PROTECCION SA. y
COLPENSIONES, con el fin de que se decrete la ineficacia del traslado efectuado al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad administrado por HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS hoy PORVENIR S.A., y de COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS hoy
PROTECCION S.A., producido a partir del 1° de abril de 1995. Consecuencialmente, solicité se
condene a COLPENSIONES a acoger como afiliada al RPM a la demandante y condenar a
PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES, las cotizaciones, bono pensional con la
capitalizacion e indexacién, intereses de mora. Finalmente, solicitd se condene a las
demandadas a reconocer los perjuicios materiales y morales causados a la actora junto con las

costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que nacié el 31 de enero de 1962. Que cotizd y realizo
aportes al ISS desde el 19 de septiembre de 1983 hasta el 23 de junio de 1993; Previnar desde
el 28 de diciembre de 1992 hasta el 6 de febrero de 1995; a Horizonte hoy Porvenir SA'y a
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Colmena hoy Proteccion SA. desde el 1° de abril de 1995 hasta el 28 de febrero de 2019. Que
Horizonte Pensiones y Cesantias, sin brindar asesoria idénea en materia pensional promovid
su traslado al régimen de ahorro individual a partir del 1° de abril de 1995 y ademas fue
trasladada entre administradoras de fondos de pensiones del RAIS. Que PROTECCION SA.,
realizé simulacion de su pensidn arrojando que a los 57 afios de edad puede aspirar a una
pension de $877.803. Que de haber permanecido en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida, tendria la certeza de alcanzar su pension en un monto minimo del 55%
del IBC. Que el 22 de enero 2020, present6 reclamacion administrativa a COLPENSIONES,

solicitando el traslado de régimen, peticién que no fue resuelta.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto (N),
Despacho que admitié la demanda mediante auto del 31 de julio de 2020 (fls. 66 parte 1), en el

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

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

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

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones las de “PRESCRIPCION,
“COBRO DE LO NO DEBIDO’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’, “BUENA FE’,
“IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA
POR PASIVA” y “SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO OFICIOSO DE EXCEPCIONES” entre
otras. (Fls. 134-145 parte 1).

PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A. en su defensa propusieron las excepciones de “BUENA
FE DEL DEMANDADO”, “FALTA DE CAUSA PARA PEDIR’, “INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES DEMANDADAS’, “PRESCRIPCION”, “COBRO DE LO NO DEBIDQ’, “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR’, “‘AUSENCIA DE DANO’,
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE DEVOLVER LA COMISION DE ADMINISTRACION
CUANDO SE DECLARA LA NULIDAD Y/O INEFICACIA DE LA AFILIACION POR FALTA DE
CAUSA” (FIs.72 -121 y 149 parte 1 a 21 parte 2).

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

de condena en costas a cargo de Colpensiones” (Fls. 64 -68 parte 2).
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El 21 de abril de 2022, el Juez A Quo llevd a cabo la audiencia obligatoria dispuesta en el
articulo 77 del C. P.del T.y dela S. S., acto procesal en el que declaré fracasada la conciliacion,
ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, fijo el litigio, decret6 las pruebas
solicitadas por las partes y sefialo fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de tramite y

juzgamiento (Fls. 86-91 parte 3).

El Juez A Quo, el 14 de octubre de 2022, se constituy6 en audiencia de trdmite y juzgamiento,
acto publico en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera
instancia y clausurado el debate del mismo, declar¢ la ineficacia del traslado realizado por la
demandante al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. el 22 de julio de 1994,
asi como el efectuado a PROTECCION SA. el 30 de enero de 1998; el realizado a HORIZONTE
el 28 de marzo de 2000 y finalmente el traslado automatico a HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR
llevado a cabo el 11 de junio de 2001. En consecuencia, declar6 que para todos los efectos
legales la actora nunca se trasladé al RAIS y por lo mismo siempre permanecié en el RPM, y
por ello continuara en ese régimen administrado por COLPENSIONES, conservando todos los
beneficios que pudiere llegar a tener sino hubiere realizado el mencionado traslado, dejando sin
efecto juridico alguno el mismo. Conden6 a PORVENIR S.A. y proporcionalmente con
PROTECCION, a devolver de la cuenta individual de la demandante a la cuenta global
administrada por COLPENSIONES, todos los valores que hayan sido depositados por concepto
de cotizaciones, bonos pensionales, rendimientos y utilidades, asi como el porcentaje de gastos
de administracién que hubiere recibido esta administradora durante el tiempo en el que la actora
permaneci6 afiliada a ella, comisiones primas descontadas para los seguros previsionales y
pension de garantia minima sumas debidamente indexadas y con cargo a sus propios recursos.
Indicd que al momento de cumplirse esa orden los conceptos seran discriminados con sus
respectivos valores junto con el detalle pormenorizado de los ciclos IBC aportes y demés
informacion relevante que los justifique. Condend a COLPENSIONES a recibir todos los montos
que resulten del traslado de la demandante desde el RAIS, y si luego de ese ejercicio financiero
aun existiera diferencia entre esta suma y la que deberia existir en la cuenta global del RPM,
en el caso de que la actora hubiere permanecido en el, PORVENIR S.A. debera asumir dicha
diferencia con sus propios recursos por la Ultima entidad administradora del RAIS a la que
estuvo afiliada la demandante.

Declaré probada la excepcion propuesta por PROTECCION S.A. denominada como ausencia
de PRUEBA EFECTIVA DEL DANO. Absolvio de las restantes pretensiones a PORVENIR S.A.
Declaré probada la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS” a favor de
COLPENSIONES. Condend en costas a PROTECCION S.A. y a PORVENIR S.A. (Fls. 108-
111)
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RECURSO DE APELACION
PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida
por la Juez A Quo, al considerar que debe declararse probada la excepcion de prescripcion por
ser el acto juridico de traslado de naturaleza civil. Advirti6 que de la prueba recaudada fue
general y que se redujo al interrogatorio de parte de la demandante quien solo recuerda lo que
le conviene, olvidando que recibié informacion clara y completa sobre el traslado. Expuso, que
la carga dinamica de la prueba que se viene aplicando en este tipo de casos no puede acogerse
de manera absoluta e indefinida, pues vulnera el derecho de defensa del fondo demandado.
Asi mismo, indicé que, si bien se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo,
se ordena la devolucién de los rendimientos financieros que se genera como consecuencia de
ese acto, junto con los gastos de administracién, lo cual no es posible debido a que esos frutos
se obtuvieron por quien administr6 el bien, quien desplegé un trabajo financiero especializado
y profesional, advirtiendo que en caso de quedar incélume la decision se acuda a la figura de
las restituciones mutuas. Finalmente, se opuso a la condena en costas por cuanto su

representada actud de buena fe y asegura resultan excesivas.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA.

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, el recurso de apelacion fue admitido por esta Corporacién y en cumplimiento de lo
consagrado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se corri traslado a las

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

La parte actora, solicitd se confirme la sentencia de primera instancia, debido a que atendiendo
los principios constitucionales y legales que rigen el sistema de seguridad social en pensiones,
y acoge las reglas jurisprudenciales de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, su representada no recibi6 una asesoria idonea, pues la escogencia el régimen
pensional no estuvo precedido de una informacion suficiente que le permitiera elegir cual era

mas favorable.

La demandada COLPENSIONES manifestd que la demandante no acreditd la falta de

informacién que atribuye a la A.F.P., por lo tanto, el traslado por ella realizado al Régimen de
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Ahorro Individual con Solidaridad goza de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, mas
aun cuando se prob6 que la actora se afilio a varias administradoras del R.A.L.S. y no presenté

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

Por su parte el Procurador 30 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,
manifesté que la A.F.P. PORVENIR S.A. no cumpli6 con la carga de la prueba sobre el deber
de informacion que le correspondia segun el criterio sostenido al respecto por la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, por ende manifestd que los argumentos esgrimidos por la
A.F.P. PORVENIR S.A., no son vélidos, y tampoco los referentes a que no se deben devolver
los rendimientos financieros incluyendo los gastos de administracion e incluso asumir el posible

deterioro a que haya lugar. En consecuencia, solicita se confirme 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:

Il. CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

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

la condena en costas impuesta a PORVENIR S.A. resulta procedente.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

Al respecto, la Sala de Casacion Laboral de la H. Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9
de septiembre de 2008, radicacion 31.989, M.P. Dr. Eduardo Lépez Villegas, reiterada en las
sentencias 31314 de la misma fecha y 33083 de 11 de noviembre de 2011, sent6 los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecio que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
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nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pension a una edad mas avanzada o en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste.!, argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

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

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

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la expedicion de la Ley 1328 de 2009 y
el Decreto 2241 de 2010, que consagran el deber de asesoria y buen consejo, pues el literal c) del
articulo 3 de la ley referida establecio la obligacion de proporcionar a los usuarios del sistema
financiero, informacion cierta, suficiente y oportuna, respecto de sus derechos y obligaciones;
asi mismo el articulo 2 del Decreto 2241 de 2010, dispone que los principios contenidos en el

Decreto 1328 de 2009, deben ser aplicados al Sistema General de Pensiones, especialmente

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

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

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

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

En estas condiciones el engafio, no solo se produce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decision que se persigue; de esta manera
la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga de la prueba del actor a la entidad demandada. ” (Subraya la Sala)
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con la debida diligencia, transparencia, informacion cierta, suficiente, y oportuna, asi como el
manejo adecuado de conflicto de intereses, en busca de que prevalezca el interés general de

los consumidores.

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

de la administradora.

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

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

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

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

CASO CONCRETO

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.
entidad administradora del R.A.L.S. a la cual la demandante inicialmente se trasladd, ni tampoco
COLMENA hoy PROTECCION S.A., cumplieron con el deber de informacion que les
correspondia, puesto que del material probatorio se observa que con anterioridad a ello estuvo
en el RPMD, administrado por la Caja de Previsidn Social de Narifio. En consecuencia, contrario
alo que afirma la apoderada de dichos fondos, les correspondia a las respectivas A.F.P. arrimar
los medios probatorios tendientes a acreditar que para efectos de los traslados la actora recibid
por parte de las demandadas independientemente de que fuera profesional o no la ilustracién
de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales
conforme lo establece el literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual

de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
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detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, las demandadas no demostraron en el sub lite que se hubiera presentado
al accionante soportes o calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la
pension que podia adquirir la actora en el régimen de prima media y en el régimen de ahorro
individual, pues del formulario de solicitud de vinculacion o traslado suministrado por parte de
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A.y COLMENA hoy PROTECCION S.A., visibles a folios 40 y
41 parte 1, no se puede concluir que las demandadas cumplieron con las obligaciones que les
competia tales como; ilustrar, informar y documentar al afiliado, pues recuérdese que conforme
con los pronunciamientos jurisprudenciales antes aludidos, el deber de informacion no solo se
traduce en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la
iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisiéon que se

persigue.

Dicha falta al deber de informacién, se confirma a través de la declaracién rendida por la Sra.
PAULINA IBARRA CORTES, quien manifesté que cuando fueron comparieras de trabajo en el
Colegio Liceo la Merced Maridiaz, asistié un representante del fondo privado, quien no les
brindé una informacién clara ni precisa acerca de los alcances del traslado, tampoco se les
explico las incidencias del cambio de régimen pensional, ni se realizd una proyeccion del
derecho pensional que en determinado momento se configuraria, ya que, solo se les hablé de

las ventajas del RAIS.

Ahora bien, respecto de los formularios de afiliacion conviene advertir que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido
que la suscripcion de los mismos no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de
informacidn o de la informacién brindada, por ende, no les asiste razén a la recurrente, ya que
PORVENIR S.A. ni PROTECCION S.A., cumplié con su deber de informacién, aspecto que
contrario a lo sostenido por la apoderada de los fondos referidos, les correspondia probar por
carga dindmica de la prueba, como lo ha dicho nuestro érgano de cierre, por cuanto al hacer la
demandante una negacion indefinida de no haber sido informado, traslada la carga de la prueba

a la AFP quien debe demostrar que si lo hizo, aspecto que no ocurrio en el presente caso.

Cabe advertir, que la falta de dicha informacién por parte de PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. finalmente resulto lesiva a la expectativa pensional del promotor de la litis y pudo evitarse
si la demandante hubiese recibido una informacién clara, completa y comprensible al momento
en el que se realizo el traslado de régimen pensional, por lo que se concluye que esas entidades,

no cumplieron con el deber de informacién que les correspondia.

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

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de las demandadas PORVENIR S.A.
y PROTECCION S.A., declarandose la ineficacia del traslado que la demandante realizé segtn
la contestacion de la demanda presentada por PORVENIR S.A. (FI.150 parte 1), ante
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., el 11 de febrero de 1995 con efectividad a partir del 1° de
abril del mismo afio, asi como el realizado a PROTECCION S.A. el 29 de enero de 1997, con
efectividad desde el 1° de marzo de la misma anualidad, pues si bien en el caso bajo estudio la
actora cotizd al extinto ISS y a la Caja de Prevision de Narifio, entidades que administraban el
RPMD, resulta procedente ordenar su regreso a ese régimen administrado por
COLPENSIONES, con fundamento en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, por virtud de la
ineficacia, misma que Ultimamente fue declarada en precedentes de la Corte Suprema Sala
Laboral en relacién con el traslado del Régimen de Prima Media al de Ahorro Individual con
Solidaridad, por ende, se entiende que dicho acto juridico jamas surti6 efectos para las partes
involucradas, ni frente a terceros, conclusidén que no implica como lo asegura el apoderado de
COLPENSIONES una afectacion financiera, ya que como se vera mas adelante el traslado de
los aportes se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago de la diferencia que en
algiin momento determinado pudiera existir, por ello, se modificara el numeral primero de la

sentencia en lo pertinente, pues las fecha no resultan acertadas

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucién juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié de los fondos
administradores del RAIS, éstos deben también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
bien administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacion de la pension
de vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni a la demandante y como a la fecha
contrario a lo que definio la primera instancia esta Ultima se encuentra vinculada a
PROTECCION S.A., dicha entidad por ser la Gltima administradora debera devolver ademéas a
la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los
bonos pensionales y cotizaciones para pension que con ocasion del traslado efectuado por la
demandante hubiera recibido, las cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos
durante toda su permanencia en el RAIS, tal y como lo ha establecié nuestro 6rgano de cierre

en materia laboral en pronunciamiento radicado bajo el nimero 31989 de 8 de septiembre de
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2008, “La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746

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

De igual forma, se le ordenara devolver a las demandadas PORVENIR S.A. y PROTECCION
S.A. ante COLPENSIONES, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion previstos en el articulo 13
literal ) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por el tiempo en que la demandante permaneci6
afiliada a dichos fondos, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020 SL782,SL1008
y SL5514 de 2021. Lo anterior para garantizar la devolucion de todos los conceptos con destino
a COLPENSIONES, entidad en favor de la cual se surte el grado jurisdiccional de consulta. Se

modificara la sentencia en lo pertinente.

Asi mismo, se precisara que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro
érgano de cierre en sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se confirmara la
decision de la primera instancia que ordend la indexacion respecto de las primas destinadas a
los seguros provisionales, al fondo de garantia de pensién minima y los gastos de

administracion. Para el efecto, ver sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

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

ultima con sus propios recursos.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Al respecto, la apoderada de PORVENIR S.A. solicita se revoque la condena en costas en razén

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

resulta acertada.

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

liquidacion de costas.

EXCEPCIONES.

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

destinadas al fracaso.

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

Con relacion a las excepciones formuladas por PROTECCION S.A. se declararan no probadas
teniendo en cuenta que también se impuso condena en su contra, por ello, se modificara el

numeral sexto de la sentencia.

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado y agotados
como se encuentran los puntos objeto del grado jurisdiccional de consulta, esto es, aquello
desfavorable a COLPENSIONES y aquellos que fueron objeto de apelacion por PORVENIR
S.A., Unicos sobre los cuales adquiere competencia el Juez de Segunda Instancia en virtud del

principio de consonancia previsto en el articulo 66 A del C. P. del T. yde la S. S., corresponde
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a esta Sala modificar los numerales primero, segundo, tercero y sexto de la sentencia conforme

se advirtié y, se confirmara la decision en lo restante.

COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A., por resolverse desfavorablemente a sus intereses el recurso
de apelacion interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan de conformidad
con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior
de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la
suma de $2.320.000 costas que seran liquidadas de forma integral por el Juzgado de Primera

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

. DECISION

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

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR los numerales PRIMERO, SEGUNDO, TERCERO y SEXTO, de
la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto
(N), 14 de octubre de 2022, objeto de apelacién y del grado jurisdiccional de consulta, los cuales

quedaran asi:

“PRIMERO: “DECLARAR la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por la
demandante RAQUEL CONCEPCION SEGOVIA BURBANO, de notas civiles
identificadas en el proceso, del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A. el 1° de febrero de 1995 con efectividad a partir del 1° de abril del mismo afio, asi
como el realizado a COLMENA hoy PROTECCION S.A., el 29 de enero de 1997 con
efectividad desde el 1° de marzo del mismo afio.

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

“SEGUNDO: CONDENAR a PROTECCION S.A. como (ltima entidad a la que se
encuentra afiliada la demandante a trasladar a la ejecutoria de la presente decision a favor
de COLPENSIONES, |a totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de aportes
pensionales, bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros y
utilidades obtenidas, y proporcionalmente con PORVENIR S.A., las cuotas de
administracion y comisiones, primas descontadas para los sequros previsionales y
pension de garantia minima, percibidas por cada una de ellas durante el tiempo que la
actora permanecio en el RAIS, debidamente indexados y con cargo a Sus propios
recursos. En todo caso, al momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran

Péagina 12 de 13



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No 5~2013105001—
2020-00082-01 (512) Magistrado Ponente: [UAN CARLOS MUNQOZ

discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique.

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

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

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 14 de octubre
de 2022, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas

en la parte motiva de esta decision.

TERCERO:  CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. a favor de la demandante. En consecuencia, se fijan las agencias en derecho
en el equivalente a dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes, esto es, la suma de
$2.320.000, 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. 042.
Para efecto de su notificacién se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en
Estados Electrénicos y se notifique por Edicto Electronico con el fin de que sea conocida por

los intervinientes dentro del presente asunto

En firme esta decision, devuélvase al Juzgado de origen.

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

5 Magistrado Ponente.
¢
CLARA INES LOPEZDAVILA A
Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los diecisiete (17) dias del mes de febrero dos mil veintitrés (2023) siendo el
dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ quien actia como ponente,
CLARA INES LOPEZ DAVILA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo
dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por OLIVA ROCIiO VALENCIA BURGOS
contra JUAN ARCESIO ALVEAR MELO, 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 profiere la siguiente SENTENCIA

I ANTECEDENTES

OLIVA ROCIO VALENCIA BURGOS, a través de apoderado judicial, instauré demanda ordinaria
Laboral en contra de JUAN ARCESIO ALVEAR MELO, para que el juzgado de conocimiento en
sentencia de mérito que haga transito a cosa juzgada material, declare que entre las partes existio un
contrato de trabajo a término indefinido desde el 1° de enero de 2010 hasta el 30 de mayo de 2017
Consecuencialmente, solicitd se condene al demandado a reconocerle y pagarle las prestaciones
sociales, indemnizacion y demas derechos consignados en el libelo introductor junto con las costas

del proceso.

Fundamentd sus pretensiones en que con el demandado existid una relacién laboral regida por un
contrato de trabajo verbal desde el 1° de enero de 2016 hasta el 30 de mayo de 2017, por virtud del
cual desempeiid labores en la cocina y de servicios varios en una mina de oro ubicada en la vereda
el Socorro del municipio de Samaniego de propiedad del demandado. Que realiz6 la actividad de
forma personal, bajo la continua subordinacién y dependencia del convocado a juicio. Que cumplia
un horario laboral desde las 4:00 a.m. hasta las 7:00 p.m. de lunes a domingo y devengd como salario
la suma de $350.000. Que en vigencia de la relacion laboral no le fueron canceladas sus acreencias
laborales. Que el 30 de mayo de 2017, debido a las precarias condiciones de trabajo a las que fue
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sometida tomo la decision de renunciar, siendo esta ultima imputable a su empleador, configurandose

un despido indirecto.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Samaniego mediante auto calendado del 6 de diciembre de
2019, admiti6 la demanda y orden6 su notificacién a la parte accionada, actuacion que se surti6 en
legal forma (Fls. 29-31 parte 1).

Trabada la litis, el demandado JUAN ARCESIO ALVEAR MELO, a través de apoderado judicial
presento contestacion de la demanda, oponiéndose a las pretensiones incoadas por la demandante,
pues sefiald que nunca existié una relacion de trabajo, indicando que la demandante fue trabajadora
de terceras personas, quienes ostentaban la calidad de medieros del demandante en la explotacion
de la mina de oro. En su defensa propuso las excepciones de mérito de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION”, “COBRO DE LO NO DEBIDQ’, “PRESCRIPCION”, “FALTA DE LEGITIMACION POR
PASIVA” y la “GENERICA” (Fls. 34-56 parte 1).

El Juzgado de Primer Grado el 28 de enero de 2021 llevo a cabo la audiencia obligatoria de que trata
el articulo 77 del C. P. del T. y de la S.S., acto procesal que se declaré fracasado ante la falta de &nimo
conciliatorio de la parte demandada, asi mismo, se fij6 el litigio y se realizé el correspondiente decreto

de pruebas solicitadas por las partes (Fls. 85-88 parte 1).

El Juzgado Promiscuo del Circuito de Samaniego los dias 7 de mayo de 2021 y 3 de febrero de 2022,
se constituyd en audiencia de tramite y juzgamiento, una vez recaudado el material probatorio y
clausurado el debate del mismo, declaré probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION’, “FALTA DE CAUSA” y “COBRO DE LO NO DEBIDO”, propuestas por el apoderado
de la parte demandada, en consecuencia absolvié al demandado de las pretensiones incoadas por la

demandante a quien condeno en costas.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

En sintesis, el apoderado de la actora solicito se tenga en cuenta que conforme a las pruebas
testimoniales practicadas en el juicio, se acredité que existid un contrato laboral entre la sefiora Oliva
Rocio Valencia y el sefior Juan Arcesio Alvear, pues se presentan los elementos esenciales del
contrato de trabajo, la prestacion personal del servicio, la subordinacién y el salario como retribucién
del servicio; aduce que no se tuvo en cuenta la declaracion del sefior Ezequiel Bolivar Diaz, mediante
la cual se prob0 la prestacion personal del servicio de la actora. Igualmente, considera que la sentencia
viola directamente el articulo 36 del C.S.T, al desconocer que lo que existié en el caso fue una sociedad
de personas, por ello el Juez A Quo, debia fallar en uso de las facultades ultra y extrapetita.
Finalmente, solicita se revoque la sentencia en su totalidad y prosperen las pretensiones incoadas en

el libelo genitor.
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Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

El recurso interpuesto fue admitido por esta Corporacion y en cumplimiento de lo consagrado en el
numeral 1° del articulo 15 del Decreto 806 de 2020, se corri6 traslado a las partes por el término alli

previsto para que formulen sus alegatos sin intervencion de las mismas.

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

Sala entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el recurso de apelacién formulado por la parte actora, le
corresponde a esta Sala de Decisién definir i) si entre las partes se encuentran acreditados los
elementos esenciales del contrato de trabajo; ii) en caso afirmativo estudiar la procedencia de las
acreencias laborales e indemnizaciones reclamadas en la demanda vy, iii) si existe la responsabilidad

contemplada en el articulo 36 del C.S.T.

SOLUCION A PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Parte la Sala por sefialar, que el Juez A quo de conformidad con lo arglido en la demanda y la prueba
recopilada en el transcurso del proceso, concluyd que no se acreditaron los elementos esenciales del
contrato de trabajo, a saber, la prestacion personal del servicio, la subordinacion y el pago del salario
como contraprestacion del servicio, por parte del demandado, igualmente adujo que no se configuro
la responsabilidad solidaria entre contratista y beneficiario de la obra o labor contratada, pues advirtio
que los aparceros son contratistas independientes, por tanto, verdaderos empleadores y no
representantes o intermediarios del duefio de la mina; en consecuencia; declaré probadas las

excepciones de inexistencia de la obligacién, falta de causa y cobro de lo no debido.

EXISTENCIA DE CONTRATO DE TRABAJO

Esta Corporacion, en forma por demas prolija ha venido sosteniendo que quien judicialmente procure
la declaracion de derechos en su favor, se encuentra en la imperativa obligaciéon 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 Codigo General del Proceso, aplicable por analogia al procedimiento
laboral por disposicion del articulo 145 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, 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 Cddigo
Sustantivo del Trabajo que establece que "La existencia y condiciones del contrato de trabajo pueden

acreditarse por los medios probatorios ordinarios”.



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario No. 526783189001-2019-00113-02 (058)
Magistrado Ponente: Juan Carlos Mufoz

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

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

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

la relacion de trabajo con el demandante, no estuvo regida por un contrato de trabajo.

PRESTACION PERSONAL DE SERVICIO

En cuanto a este elemento contractual esencial, en el sub lite el demandado al contestar la demanda
nego la prestacion personal del servicio por parte del demandante en su favor, pues manifestd que
explota una mina de oro ubicada en la vereda “El Socorro” de su propiedad, labor que realiza con
terceros los cuales se denominan medieros quienes contratan a los trabajadores incluida la

demandante.

Al respecto, el testigo EZEQUIEL BOLIVAR DIAZ convocado por la parte demandante manifesté que
fue socio o mediero con el accionado durante 9 a 10 afios aproximadamente desde el 2009. Asegurd
que el demandado contratd a la demandante para que trabajara en la finca “El Socorro” vereda del
municipio de Samaniego (N), resaltando que cuando ingreso la actora ya se encontraba alli. Afirmé
que no recuerda la fecha en que la demandante inici6 a laborar con el demandado y no conoce cuanto
tiempo trabaj6 para él, pero menciona que fueron aproximadamente 7 a 8 afios. Expuso que, las
labores de la demandante eran cocinar para 16 0 17 personas y realizar labores domésticas. Aseguré
que la demandante iniciaba a trabajar a las 4:00 0 5:00 a.m. y terminaba a las 8:00 p.m. Adujo que,
junto con los otros medieros Sr. Gerovan y Neicer, le pagaron salarios a la demandante
aproximadamente por 6 meses, sin embargo; esta circunstancia no la acordaron con el demandado.
Comentd que a la demandante le pagaban cada 5, 6 0 7 meses. Menciond que el demandado daba
6rdenes en la mina. Finalmente, manifestd que el acuerdo realizado con el demandado consistia en
que este Ultimo suministraba la remesa y los socios 0 a medieros contrataban a los trabajadores y le
pagaban a la persona que realizaba las labores de cocina, circunstancia que acaeci6 durante el tltimo
afio o algo mas, segun lo acordado con el demandando.

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

Lo anterior significa, que a la parte actora le basta con probar la prestacion o la actividad personal, para que se presuma el contrato
de trabajo, mientras que es a la accionada a quien le corresponde desvirtuar dicha presuncion con la que quedé beneficiado el
trabajador.”
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Por su parte, la testigo MARIA ETELVINA LINARES MENESES, manifesto que conoce a la
demandante porque durante el tiempo que trabajé con el demandado le cuidaba a sus hijas. Afirmé
que la demandante le cont6 que la contrato el demandado para trabajar en la mina. Informé que no
recuerda la fecha en que la demandante inici6 a trabajar; sin embargo, menciona que trabajé ahi por
8 afios. Adujo que visitd a la demandante en la mina aproximadamente cuatro veces, oportunidades
donde observé que su funcién era cocinar el desayuno, el almuerzo y la cena para 17 trabajadores.
Informé la testigo que el demandado le pagaba a la demandante cada 6 u 8 meses, pues a ella también
le pagaba en ese momento. Expuso que, el demandado era el unico que le pagaba salarios a la
demandante. Finalmente, manifestd que en una visita a la mina, escuché que el demandado le daba

ordenes a la demandante sobre lo que tenia que cocinar.

Por su parte, el testigo JORGE LENIS ESTRADA PANTOJA, manifestd que trabajé como perforador
en la mina de propiedad del demandado por 5 afios, desde el 2011 0 2012 hasta 2016 o0 2017 y fue
contratado por los sefiores Bolivar, Nixon y Gerovan, quienes eran medieros del demandado,
resaltando que cuando ingresé la demandante ya se encontraba trabajando en la mina. Afirmé que a
la actora le pagaban los sefiores Bolivar, Neicer y Gerovan; no obstante, aduce que la contraté el
demandado. Expuso que, la demandante cocinaba para 8, 15 0 17 personas aproximadamente y les
cocind a él y a sus comparieros durante 8 meses o 1 afio en la parte de arriba de la finca. Informé que
la demandante trabajaba desde las 4:30 a.m. hasta las 8:00 p.m. Asegurd que, el demandado
suministraba la remesa y los medieros Bolivar, Nixon y Gerovan contrataban a los trabajadores.
Menciond que todos los trabajadores, incluida la demandante, salieron de la mina porque se acabd la
sociedad entre el demandado y los medieros. Indico que los medieros y el demandado se repartian
las utilidades por mitades. Manifesto que el demandado le daba 6rdenes a todos los trabajadores, y
que conoce al Sr. Johnny Elias Morales, porque tuvo una “especie” de sociedad con el demandado,

tiempo antes de que el testigo llegara a la finca.

En diligencia de interrogatorio de parte cumplida con el demandado, manifesté que no contraté a la
demandante para trabajar en actividades del servicio doméstico en su finca ubicada en “E/l Socorro”;
sin embargo, aduce que fue contratada por sus a medieros Bolivar, Gerovan y Neicer para la
realizacion de dichas actividades. Sefiald que la demandante cocinaba para los trabajadores de los
medieros. Indicé que suministraba la remesa y herramienta, mientras que los medieros tenian la
autoridad de contratar los trabajadores con el fin de repartirse las ganancias en un 50% para cada
uno. Asegurd que nunca pagé salarios a trabajadores, sino que hacia convenios donde los medieros
le otorgaban una renta. Indic6 que no conoce el tiempo que trabajé la demandante en la mina, ni el
valor de su salario y tampoco su forma de contratacion. Sefialdé que en virtud de que los medieros
terminaron su trabajo, la demandante también tuvo que salir. Finalmente, manifesté que nunca le dio

ordenes a nadie en la mina.

En cuanto a los testimonios convocados por la parte demandada el testigo JHONNY ELIAS
MORALES ALVAREZ, manifestd que conocio a la demandante en el afio 2010, cuando llegé a trabajar
como mediero del demandado para explotar la mina de oro, resaltando que ella ya estaba trabajando
ahi para los sefiores John Rodriguez y Roberto Rodriguez. Afirmé que Fernando Arias, Jorge y él
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como medieros del demandado, le solicitaron a la demandante que cocinara para sus trabajadores.
Adujo que, el demandado suministraba la remesa y los medieros contrataban de forma libre a los
trabajadores y le pagaban a la persona que preparaba la comida, en este caso a la demandante, a
quien le cancelaban su salario cada mes o cada dos meses por un valor aproximado de $250.000
segun la cantidad de trabajadores. Indico el testigo que permanecié en la finca del demandado desde
el 2010 hasta 2013, después se les acabd el frente de trabajo y salieron todos los trabajadores, incluida
la demandante. Sefalé que los medieros le daban érdenes a la demandante. Finalmente, manifesté
que él y sus socios medieros Jorge Pantoja y Fernando Arias le entregaron a la demandante

$3.000.000 por concepto de liquidacion por terminacion de su trabajo.

Por su parte la testigo MARY NELSY DiAZ ALVAREZ, convocada por la parte demandada, manifesto
que los sefiores Gerovan Morales y Bolivar Diaz la contrataron para trabajar en la mina y ahi conoci6
al demandado. Indico que su funcion era cocinar para los trabajadores, actividad que realizé por 8
meses en el afio 2013. Sefialé que le pagaban $300.000 y dicho pago lo realizaban los sefiores
Gerovan Morales y Bolivar Diaz. Adujo que, conoci6 a la demandante porque trabajaba en la otra
cocina para otros medieros, entre los que se encontraba el sefior Johnny Morales. Expuso que, no
sabe quién le pagaba el salario a la demandante y tampoco cuando ingresé a trabajar en la mina.
Manifesto que el demandado suministraba la remesa y los medieros les pagaban a los trabajadores y
a la persona que cocinaba. Finalmente, mencion6 que recibia ordenes de los sefiores Gerovan

Morales y Bolivar Diaz.

Por su parte la testigo SEGUNDA EMERITA DiAZ, convocada a juicio por la parte demandada,
manifestd que fue contratada por los sefiores Gerovan Morales y Bolivar Diaz para trabajar en la mina
por 1 afio; sin embargo, no recuerda la fecha en que ingresé a laborar ahi. Indico que no sabe quién
contrato a la demandante, resaltando que ella ya trabajaba en la mina cuando ingresd. Sefialo que
quienes le pagaban el sueldo y le daban 6rdenes eran los sefiores Gerovan Morales y Bolivar Diaz.
Adujo que su horario laboral era de 5:30 am a 6:00 pm. Finalmente, expuso que era autonoma en su

trabajo y sabia lo que tenia que preparar.

En diligencia de interrogatorio de parte cumplida con la demandante, manifesté que celebrd un
contrato de trabajo verbal con el demandado en el primer mes del afio 2010. Afirmé que su labor era
cocinar para los trabajadores. Indicd que trabajo en la finca hasta el afio 2016, porque escuchd
comentarios que no fueron de su gusto. Sefialo que le pagaban $300.000 y luego $350.000, pagos
realizados por el demandado y a veces por los medieros cada 4, 5, 6 0 7 meses. Expuso que, su
jornada laboral era de 4:30 o 5:00 am hasta las 7:00 u 8:00 pm. Aduce que no recibi6 la suma de
$3.000.000 por parte del mediero Johnny como liquidacion de su trabajo. Manifestd que recibié
ordenes del demandado. Menciono que conocid a los sefiores Johnny Morales, Pantoja, Arias Ezequiel
Bolivar y Gerovan en la mina porque eran a medieros del demandado. Aseveré que recibia salarios
de los a medieros, entre ellos el sefior Johnny. Afirmé que no fue contratada por el sefior Johnny entre
2011y 2013. Indicé que conoce que el demandado suministraba la remesa cada 15 dias. Sefial6 que
no le present6 carta de renuncia escrita al demandado y se retiré de forma voluntaria. Adujé que el
demandado le daba 6rdenes, sin embargo; nadie le imponia lo que tenia que preparar.
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Del andlisis en conjunto y critico de la prueba, la Sala no se encuentra acreditada la prestacion
personal del servicio por parte de la demandante en favor del demandado en la forma como se alegé
en la demanda, pues de los medios probatorios recaudados en el asunto de marras que conforman el
haz probatorio, se logro confirmar que si bien la actora prest6 servicios en la cocina en la finca de
propiedad del demandado, también lo es que, ninguno de los testigos, ni siquiera los traidos por la
parte actora dieron cuenta de que fuera el demandado la persona que la contratd, pues si bien los
testigos EZEQUIEL BOLIVAR DIAZ, JOSE LENIS ESTRADA PANTOJA y MARIA LINARES
MENESES, asi lo afirman, ello no les consta en la medida en que no estuvieron presentes, por el
contrario del relato de los dos primeros testigos se extrae que eran los medieros del demandado quien
le cancelaban a la demandante por los servicios prestados en la cocina, asi lo relaté el Sr. EZEQUIEL
BOLIVAR DIAZ, quien sostuvo que esta situacion fue pactada con el demandado Arcesio Alvear Melo,
y que se dio por un poco mas de un afio, aspecto que se corrobord con lo dicho por el testigo JORGE
LENIS ESTRADA PANTOJA, quien manifesto que labord para los Sres. Bolivar, Nixon y Gerovan, por
aproximadamente cinco afio, desde el 2011 0 2012, y fue enfatico en asegurar que mientras trabajé
en la explotacion de mina ubicada en la finca del demandado, fueron los sefiores antes referidos
quienes le pagaron a la demandante, situaciones que el testigo citado por el demandado, Sr JHONNY
ELIAS MORALES ALVAREZ, confirmé, pues sostuvo que fungié como mediero del demandado desde
el 2010 al 2013, y que junto con dos personas mas le pagaban a la actora, comentando que el
compromiso con el demandado y los medieros era que estos Ultimos pagaban a los trabajadores
incluyendo a la demandante, ya que el convocado a juicio, unicamente suministraba la remesa y

herramientas como compresores.

Ahora bien, en diligencia de interrogatorio de parte cumplida con la actora, acepté que los medieros

eran las personas que le remuneraban sus servicios.

En conclusidn no es posible en el presente asunto aplicar la presuncién contenida en el articulo 24 del
C. S. del T. y de contera declarar la existencia de un contrato laboral entre los extremos del
contradictorio, pues como ya se advirtié y se reitera, la parte demandante incumplié con su carga
probatoria de demostrar la prestacion personal del servicio alegado en la demanda, ya que las pruebas
antes referidas, dan cuenta de una posible prestacidn del servicio en favor de terceros (medieros),
personas respecto de la cual huelga cualquier pronunciamiento pues no fueron vinculadas al trémite

del proceso, en tanto, unicamente la demanda se dirigi6 contra el Sr. Juan Arcesio Alvear Melo.

Finalmente, conviene advertir que huelga cualquier pronunciamiento frente a la solidaridad prevista en
el articulo 36 del C.S.T., que no fue solicitada en la demanda y planteada en el recurso de apelacion,
puesto que, al no acreditarse la relacion laboral pretendida, resulta inane el estudio de la misma.

COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas de

la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante y en contra
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del demandado por resolverse desfavorablemente a sus intereses el recurso de apelacion interpuesto.
En consecuencia, las agencias en derecho se fijan de conformidad con el Acuerdo No PSAA16-10554
del 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura en el equivalente a un
salario minimo legal mensual vigente esto es, la suma de $1.160.000 costas que 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 confirmar la sentencia proferida por el Juzgado

Promiscuo de Samaniego (N), proferida el 3 de febrero de 2022.

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: CONFIRMAR la sentencia proferida el 3 de febrero de 2022 por el Juzgado Promiscuo del
Circuito de Samaniego (N), objeto de apelacion por las razones expuestas en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte demandante
OLIVIA ROCIO VALENCIA BURGOS, en favor del demandado JUAN ARCESIO ALVEAR MELO. En
consecuencia, se fijan las agencias en derecho en el equivalente a un (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 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 039. Para
efecto de su notificacion se dispone que por Secretaria se inserte copia de la misma en Estados
Electronicos y se notifique por Edicto Electrdnico, 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:

LARA INES LOPEZ ILA LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
MagfStrada Magistrado
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