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En San Juan de Pasto, a los doce (12) dias del mes de diciembre de dos mil veintitrés (2023),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien actia como ponente, PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA y LUIS
EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO
LABORAL instaurado por GUERLIS CHAVEZ BETANCOURTH, 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

GUERLIS CHAVEZ BETANCOURTH, a través de apoderado judicial instauré demanda
ordinaria laboral en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES, con el fin de que se declare
la ineficacia de traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por
PORVENIR S.A. En consecuencia, se condene PORVENIR S.A. a efectuar el traslado de las
cotizaciones obligatorias, el bono pensional con la capitalizacion, indexacion e intereses de
mora Finalmente, solicitd se condene a las demandadas a pagar los perjurios materiales y las

costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 25 de agosto de 1964 y cotiz6é a Colpensiones
desde el 17 de julio de 1991 hasta el 30 de septiembre de 2005. Que PORVENIR S.A,, sin
brindar asesoria idonea en materia pensional promovio su traslado al régimen de ahorro
individual a partir octubre de 2005. Que PORVENIR S.A., le informé que a la edad de 57 afios
su pension seria de $1.501.000, mientras que de permanecer en COLPENSIONES seria
superior. Que solicitd ante Colpensiones el traslado de régimen, el que le fue negado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA
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Correspondio6 el conocimiento del proceso al Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 26 de noviembre de 2021, 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 (Pdf No 5).

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
“PRESCRIPCION’, “COBRO DE LO NO DEBIDO”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’,
“BUENA FE”, “FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, entre otras (pdf No
7).

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". (pdf No 12).

El juzgado de conocimiento el 13 de diciembre de 2023, llevd 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 fijé el litigio y decret6

las pruebas solicitadas (Pdf No 20).

La Juez A Quo, el 5 de julio de 2023, se constituy6 en audiencia de tramite y juzgamiento, acto
publico en el que agotado el tramite propio del procedimiento ordinario laboral de primera
instancia y clausurado el debate del mismo, declaré la ineficacia del traslado realizado por la
demandante al régimen de ahorro individual a través de PORVENIR S.A. realizado el 1° de
agosto de 2005. En consecuencia, declard 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. Condend a PORVENIR S.A. a devolver de la cuenta individual de la demandante a la
cuenta global administrada por COLPENSIONES, aportes pensionales, bonos pensionales si
los hubiere, rendimientos y utilidades obtenidas, las cuotas de administracion y comisiones,
primas descontadas para los seguros previsionales y pension de garantia minima, percibida por

ella, durante el tiempo en el que la actora permanecio afiliada a ella, suma que se trasladara
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debidamente indexada con cargo a sus propios recursos. Precisé que, en todo caso, al
momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos IBC, aportes y demas informacién
relevante que los justifique. Conden6 a Colpensiones a recibir 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 ese 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 PORVENIR SA. debera asumir dichas diferencias con sus propios
recursos por ser la ultima entidad administradora del RAIS, a la que estuvo afiliada la
demandante. Declar6 probada la excepcion de ausencia de prueba efectiva del dafio en favor
de PORVENIR S.A. y no probadas las restantes propuestas por esa entidad. Declar6 probada
la excepcién de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS" propuesta por
COLPENSIONES. Condend en costas a PORVENIR S.A. (Pdf No 29).

RECURSO 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.
Manifest6 que la juez basé su decisién en la afirmacion general de la demandante referente a
que no se le brindé informacion, pues solo recuerda lo que le conviene y advierte que no se
demostrd que la voluntad de la actora estuviera viciada Asi mismo, asegurd que, si bien se
declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucién de los
rendimientos financieros que se generan como consecuencia de ese acto, junto con los gastos
de administracién, primas de seguros de invalidez y sobrevivencia, asi como el porcentaje
destinado al fondo de garantia de pensién minima, lo cual no es posible debido a que esos
frutos fueron obtenidos por quien administrd el bien, por ende, debe acudirse a la figura de las
restituciones mutuas, siendo contradictorio el fallo. Indic6 que la falta de informacion no fue lo
unico que provoco el traslado de la demandante. Adicionalmente, cuestiond el manejo que se
le da a la carga de la prueba en este tipo de asuntos, pues atenta contra el derecho de defensa
de la demandada. Finalmente solicitd se revoque la condena en costas ya que su representada

actud de buena fe, con apego6 a las normas.

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 dejo
establecido la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, en pronunciamiento de
tutela de 04 de diciembre de 2013, radicacion No. 51237, razén por la cual esta Corporacion en
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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 Corporacion 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:

COLPENSIONES manifestd que no basta con que la demandante refiera la insuficiencia de la
informacién suministrada por el fondo, pues se debe realizar un analisis minimo respecto a la
condicion académica, social y cultural del individuo que permita soportar su veracidad, por lo
tanto, concluye que el traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad goza
de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, en consecuencia, solicité se declaren
probadas las excepciones propuestas y se exonere a la entidad de las pretensiones incoadas

en su contra.

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

condena en costas.

Por su parte la Procuradora 30 Judicial Il para Asuntos del Trabajo y la Seguridad Social,
manifesté que PORVENIR S.A. no cumplié con la carga de la prueba sobre el deber de
informacidn que le correspondia segun el criterio sostenido al respecto por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia, pues no le informd sobre las caracteristicas, condiciones, acceso
y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, incluyendo la existencia de un régimen
de transicion, por ende, expuso que los argumentos esgrimidos por la demandada no son
validos, debiendo PORVENIR S.A. transferir a COLPENSIONES los saldos acumulados
existentes en la cuenta de ahorro individual de la actora, que provienen de cotizaciones, junto
con los intereses y rendimientos financieros que se hayan causado y restituir con recursos
propios y debidamente indexadas las sumas descontadas destinadas a pagar los gastos de
administracién y financiar garantias En consecuencia, solicita se confirme la sentencia de

primera instancia.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES, asi como el recurso de apelacion que interpuso PORVENIR S.A,, le
corresponde a esta Sala de Decision definir si hay lugar a decretar la ineficacia del traslado
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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 administracion, 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, sentd los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecié que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la pensidn a una edad mas avanzada o en menor
cuantia de la que recibirian de no haberse surtido éste.!, argumentos ratificados entre otras en
la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

La primera desarrollandose con la creacion de las AFP, pues el literal b) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, establecié el derecho a elegir entre los dos regimenes en forma “libre y voluntaria”,

al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, ha sido enfatica en sus

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 informacién, y como emanacién 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 atin a
llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcién que claramente le perjudica.

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

los consumidores.

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

de la administradora.

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

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

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

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

CASO CONCRETO
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Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusién a que arribd
la Juez A quo, al definir que PORVENIR S.A., entidad administradora del R.A.l.S. a la cual la
demandante se traslado en el afio 2005, proveniente del extinto ISS como se lee de la
certificacion expedida por esa entidad que obra a folio 69 del pdf No 7, no cumpli6 con el deber
de informacién, pues contrario a lo que afirma la apoderada de la demandada le correspondia
a PORVENIR S.A,, arrimar los medios probatorios tendientes a acreditar que para tal momento,
la actora recibi6 por parte de esa entidad, 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 incumplio con la carga probatoria que le
atarie, ya que de ninguna de las pruebas que obran en el expediente es posible deducir cual

fue la ilustracién suministrada al demandante.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realizé un estudio individual
de las condiciones particulares de la demandante 0 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 demostro en el sub lite que hubiera presentado a la
accionante soportes o calculos aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la
pension que podia adquirir 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 informacion no solo se traduce en lo que se afirma, sino en los silencios
que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte

relevante para la toma de decision que se persigue.

En cuanto al formulario de afiliacién aportado a folio 53 del archivo pdf No 12, 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., cumpli6 con las obligaciones que le incumbian, pues esa entidad no aport6 mayores
elementos que permitan asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia probar por carga
dindmica de la prueba, situacion probatoria que no es irregular, puesto que, de igual forma como
lo ha dicho nuestro 6rgano 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
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recibido una informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realizd el

traslado de régimen pensional.

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

desde el regimen de las nulidades sustanciales...”

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

De conformidad con lo anterior, se denegaran los argumentos de la demandada PORVENIR
S.A., confirmandose la decisidn de primera instancia que declaré la ineficacia del traslado, como
quiera que la actora se encontraba afiliada al ISS, entidad administradora del RPM, por ende,
resulta procedente ordenar su regreso a ese régimen administrado hoy por COLPENSIONES,
por virtud de la ineficacia declarada, 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.

En consecuencia, se entiende que dicho acto juridico jamas surtié efectos para las partes
involucradas, ni frente a terceros, por ello, se confirmara la decisién de la primera instancia en
el sentido de declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante a PORVENIR S.A.
S.A. el 1 de octubre de 2005, conclusion que no implica una afectacion financiera para
COLPENSIONES, ya que como se vera méas 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.

Como consecuencia de la procedencia de la ineficacia, institucion juridica que permea el
presente asunto con todas sus consecuencias y como la conducta indebida partié del fondo
administrador del RAIS, este debe también asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es, las mermas en el capital destinado a la financiacién de la pension de
vejez, pues las consecuencias de la actuacion de las administradoras del régimen de ahorro
individual, no pueden extenderse ni a COLPENSIONES ni a la demandante y como este 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
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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 drgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C.,

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

De igual forma, también se le ordenara devolver a la demandada 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 SL5514 de 2021.
Asi mismo, se precisara que, al momento de cumplirse esta orden, ‘los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro
drgano de cierre en sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se aclarara la decision
de la primera instancia, en el sentido de precisar que la indexacion opera Unicamente respecto
de las primas destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia de pension minima

y los gastos de administracién. Para el efecto, ver sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

Lo anterior, no implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni a los
principios de consonancia y congruencia, consagrados en los articulos 66A del C.P.T.S.S. y 281
del C.G.P., toda vez que al solicitar la demandante en el petitum de la accién, la nulidad de su
afiliacién al RAIS, efectuando un analisis arménico con los fundamentos de hecho en que se
sustentan las pretensiones (Sentencia SL911 de 2016 M.P. CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO), para la Sala el fin tltimo de la actora es obtener a futuro una pensién de vejez en
un monto superior al salario minimo, no siendo razonable que sea la demandante quien deba
correr con los efectos negativos de la ineficacia del traslado, por lo tanto, también resulta
acertada la decision de la Juez A Quo, que establecid 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,

por ello se mantendra incolume.
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 “FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA PARA DEMANDAR” e “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION’,

respecto de las cuales se debe sefialar que de conformidad con el analisis que se viene
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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, contrario a lo sostenido por la apoderada de
PORVENIR S.A., se declarara no probada, en tanto, 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.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

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

representada actuo de buena fe.

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

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado y agotados
como se encuentran los puntos objeto de apelacion, asi como del grado jurisdiccional de
consulta, esto es, aquello desfavorable a COLPENSIONES, le corresponde a esta Sala aclarar

el numeral segundo de la sentencia, se confirmara la decision en lo restante.
COSTAS

En aplicacion de lo preceptuado en el articulo 365 del C. G. del P. se tiene que dadas las resultas
de la alzada hay lugar a condenar en costas en esta instancia a favor de la parte demandante
y en contra de PORVENIR S.A., por resolverse desfavorablemente a sus intereses el recurso
de apelacion interpuesto. En consecuencia, las agencias en derecho se fijan de conformidad
con el Acuerdo No PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, proferido por el Consejo Superior
de la Judicatura en el equivalente a 2 salarios minimos legales mensuales vigente, 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.
lll.  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: ACLARAR EL NUMERAL SEGUNDO, de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de Pasto, el 5 de julio de 2023, objeto de

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

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. como entidad a la que se encuentra
afiliada la demandante, a trasladar a la ejecutoria de la presente decision a favor de
COLPENSIONES |a totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de los saldos
obrantes en la cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos, frutos y bonos
pensionales si los hubiere, asi como el porcentaje correspondiente a los gastos de
administracion y/o comisiones, las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, estos
ultimos tres conceptos debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al
momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con
sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas

informacion relevante que los justifiquen.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Laboral del Circuito de Pasto, el 5 de julio de 2023, 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. 541.
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:

Magistrado Ponente

greme, w@%”
PAOLA AN ‘ A SALDARRIAGA LUI DO AN EL ALFARO

Magistrada Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los doce (12) dias del mes de diciembre 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 actia como ponente, PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA y LUIS
EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO
LABORAL instaurado por AURA LUCIA MUNOZ DORADO contra PORVENIR S.A. y

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

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

. ANTECEDENTES

AURA LUCIA MUNOZ DORADO 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 del traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad administrado por hoy
PORVENIR S.A. a partir del 1° de junio de 1995. En consecuencia, se condene a
COLPENSIONES a admitirla a como afiliada al RPM y se ordene a PORVENIR S.A., a trasladar
a esa entidad el saldo acumulado en la cuenta de ahorro individual, bonos pensionales,
rendimientos, y deméas aportes, gastos de administracion con la capitalizacién, indexacion e
intereses moratorios. Adicionalmente, se condene a PORVENIR S.A., a pagar los perjuicios

morales causados con el traslado al RAIS y las costas procesales.

Fundamentd sus pretensiones en que naci6 el 4 de marzo de 1963. Que realiz cotizaciones
a CAJANAL desde el 1° de julio de 1998 hasta el 30 de mayo de 1995, siendo su empleador la
RAMA JUDICIAL. Que PORVENIR S.A, sin brindar asesoria idonea en materia pensional
promovié su traslado al Régimen de Ahorro Individual, con Solidaridad desde el 1° de junio de
1995. Que PORVENIR S.A., mediante oficio No 104 de fecha 22 de julio de 2021, realiz6 una
simulacion pensional arrojando como resultado que su pension equivaldria al SMLMV, siendo
que en el RPM podria recibir el 71% del IBC. Que presenté reclamacion administrativa ante las

demandadas, siendo resuelta de manera negativa.



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No 5~20013105003—
2021-00351-01 (589) Magistrado Ponente: [UAN CARLOS MUNQOZ

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admitié la demanda mediante auto calendado 8 de noviembre de 2021 (Pdf No
3), ordend la notificacion de las convocadas a juicio, la Agencia Nacional de Defensa Juridica

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

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

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

PORVENR 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’, “IMPROCEDENCIA DE
LA SOLICITUD DE RECONOCIMIENTO DE PERJUICIOS MORATORIOS’, “IMPOSIBILIDAD
DE CONDENAS EN COSTAS”, entre otras. (Pdf No4).

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo la denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA”, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
“BUENA FE’, “PRESCRIPCION” “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’,
‘IMPOSIBILIDAD DE INTERESES MORATORIOS” entre otras (Pdf No 5).

El juzgado de conocimiento el 13 de diciembre de 2022, llevé a cabo la audiencia obligatoria
dispuesta en el articulo 77 del C. P. del T. y de la S. S., acto en el cual declaré fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fijé el litigio y decreté

las pruebas solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituyé en audiencia de
tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el trdmite propio del procedimiento ordinario
laboral de instancia y clausurado el debate del mismo, declar6 la ineficacia del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad realizado por la demandante a PORVENIR S.A. desde el 1° de junio de 1995. En
consecuencia declard que para todos los efectos nunca se trasladé al R.A.LS. y por lo mismo,
siempre permanecié en el R.P.M. Condend a PORVENIR S.A. a trasladar a COLPENSIONES,
el capital acumulado en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y bonos pensionales a
que haya lugar, asi como a devolver los gastos de administracion, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y, el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demés informacién
relevante que los justifiquen. Condend a COLPENSIONES a recibir las sumas mencionadas en

Pagina 2 de 11



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No 5~20013105003—
2021-00351-01 (589) Magistrado Ponente: [UAN CARLOS MUNQOZ

el numeral anterior. Declard probadas las excepciones de fondo “Imposibilidad de Condena en
Costas” propuesta por COLPENSIONES, “Ausencia de Prueba Efectiva del Dafio e Inexistencia
del Dafio” propuesta por PORVENIR S.A. Condené en costas a PORVENIR S.A. (Fls.4 pdf No
15).

RECURSOS DE APELACION

PORVENIR S.A.

La apoderada de PORVENIR S.A., interpuso recurso de apelacion contra la decision proferida
por el Juez A Quo, al considerar que se debe declarar probada la excepcion de prescripcion
teniendo en cuenta la norma civil. Manifesto que el juez basé su decisidn en la manifestacion
general del demandante referente a que no se le brindé informacion. Asi mismo, asegurd que,
si bien se declara la ineficacia del traslado y se deja sin efecto el mismo, se ordena la devolucién
de los rendimientos financieros que se generan como consecuencia de ese acto, junto con los
gastos de administracion, primas de seguros de invalidez y sobrevivencia, asi como el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, lo cual no es posible debido a
que esos frutos fueron obtenidos por quien administrd el bien, por ende, debe acudirse a la
figura de las restituciones mutuas, siendo contradictorio el fallo. Indicé que la falta de
informacién no fue lo tnico que provocé el traslado del demandante. Adicionalmente, cuestiond
el manejo que se le da a la carga de la prueba en este tipo de asuntos, pues atenta contra el
derecho de defensa de la demandada. Finalmente solicité se revoque la condena en costas ya

que su representada actu6 de buena fe, con apegd a las normas.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

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

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

Asi mismo, admiti6 el recurso de apelacién formulado por PORVENIR S.A. y en cumplimiento
de lo consagrado en el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, se corri6 traslado a
las partes por el término alli previsto para que formulen sus alegatos, los cuales se resumen

asi:

La apoderada de la demandante, solicitd se confirme la decision de primera instancia, en tanto,
sefiald que Porvenir S.A. no demostré haber proporcionado a la demandante informacion, clara,

precisa, completa y comprensible que incluya los beneficios, desventajas y los posibles
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perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro Individual con solidaridad, como

lo existe la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

COLPENSIONES manifestd que no basta con que la demandante refiera la insuficiencia de la
informacién suministrada por el fondo, pues se debe realizar un analisis minimo respecto a la
condicién académica, social y cultural del individuo que permita soportar su veracidad, por lo
tanto, concluye que el traslado realizado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad goza
de plena validez y no puede ser declarado ineficaz, en consecuencia, solicitd se declaren
probadas las excepciones propuestas y se exonere a la entidad de las pretensiones incoadas

en su contra.
PORVENIR S.A. reiter6 los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

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

primera instancia.

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

la Sala entra a decidir, previas las siguientes
CONSIDERACIONES
PROBLEMA JURIDICO

En virtud de lo anterior y en orden a resolver el grado jurisdiccional de consulta que se surte a
favor de COLPENSIONES, vy el recurso de apelacién interpuesto por PORVENIR S.A., le
corresponde a esta Sala de Decision 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 administracion, primas descontadas para los seguros previsionales y pension de
garantia minima, y si a su vez COLPENSIONES esta obligado a recibirlos. Finalmente,
establecer si la condena en costas irrogadas en contra de PORVENIR S.A. y COLPENSIONES,

resulta acertada.
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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, senté los
precedentes jurisprudenciales en lo pertinente, pues establecié que las Administradoras de
Fondos de Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, tienen el deber de
proporcionar a los interesados una informacién completa y comprensible que incluya los
beneficios y los posibles perjuicios que traeria consigo el traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, dado que en ciertos casos las consecuencias del traslado son
nocivas, sobre todo para aquellas personas que ya han adquirido el derecho a pensionarse o
que estan a punto de cumplir los requisitos establecidos para ello en el régimen de prima media,
a quienes el traslado les implica acceder a la 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 informacion a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumid en tres etapas asi:

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

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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23 de la Ley 795 de 2003, que regula lo relacionado con la informacion a los usuarios, so pena
de incurrir en las sanciones previstas en los articulos 271y 272 de la Ley 100 de 1993, cuando
personas juridicas o naturales impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del trabajador

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

La segunda etapa la sentencia antes citada la resume con la 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, 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
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 elevd 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 opinién 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 informacion que brindan al potencial afiliado al momento del
traslado, correspondiéndoles demostrar que han cumplido a cabalidad con dicho deber. Es
entonces que en estos casos se invierte la carga de la prueba y esta en cabeza del respectivo

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

Descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que no es errada la conclusién a que arrib6
la Juez A quo, al concluir que PORVENIR S.A. entidad administradora del R.A.L.S. a la cual la
demandante se traslado en el afio 1995 proveniente del extinto CAJANAL, como se lee de los
folios 42 y ss del pdf No 1, entidad administradora del RPM, no cumplié con el deber de
informacion, pues le correspondia arrimar los medios probatorios tendientes a acreditar que

para tal momento, la actora recibi6 por parte de esa entidad, la ilustracion de las caracteristicas,
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condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales, lo que
incluye dar a conocer la eventual pérdida de beneficios pensionales conforme lo establece el
literal b del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, asi como el numeral 1° del articulo 97 del Decreto
663 de 1993, pues verificado el material probatorio obrante en el proceso esa entidad incumplié
con la carga probatoria que le atafie, ya que de ninguna de las pruebas que obran en el

expediente es posible deducir cual fue la ilustracion suministrada a la demandante.

En efecto, del material probatorio allegado no se observa un estudio detallado en el que se
indiquen los beneficios de dicho traslado, asi como las consecuencias negativas de aquél, entre
otras circunstancias, por cuanto, no hay evidencia alguna de que se realiz6 un estudio individual
de las condiciones particulares de la demandante o que se le hubiese brindado asesoria
detallada respecto a la proyeccion de su mesada pensional y la edad a la que alcanzaria dicho
beneficio. Igualmente, PORVENIR S.A. no demostr6 en el sub lite que 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 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 folios 28 del Pdf No 1, la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido
que la suscripcién 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 aport6 mayores elementos que
permitan asi concluirlo; aspecto que ademas le correspondia probar por carga dindmica de la
prueba, situacion probatoria que no es irregular, puesto que, de igual forma como lo ha dicho
nuestro organo 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 ocurrid 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 pudo evitarse si hubiese recibido
una informacion clara, completa y comprensible al momento en el que se realizo el traslado de

régimen pensional.

Ahora bien, resulta pertinente recordar que la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, en sentencia SL 1452 de 2019 que ya fue referida y entre otras en las sentencias
SL 1688 de 2019y SL 1689 de 2019, definieron que la figura a aplicar en el caso que nos ocupa
no es la de nulidad de traslado, sino que lo pertinente, es declarar su ineficacia; al respecto,
expresamente la Corte sefiala: “la reaccion del ordenamiento juridico — articulos 271y 272 ley

100 de 1993 a la afiliacion desinformada es la ineficacia o la exclusion de todo efecto juridico
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del acto de traslado. Por este motivo, el examen del acto de cambio del régimen pensional, por
trasgresion del deber de informacion, debe abordarse desde la institucion de la ineficacia en

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de la demandada PORVENIR S.A,,
confirmandose la decision de primera instancia que declar6 la ineficacia del traslado hacia
PORVENIR S.A. realizado el 1 de junio de 1995, pues si bien en el caso bajo estudio la actora
cotizd a CAJANAL, 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 surti6 efectos para las partes
involucradas, ni frente a terceros, conclusién que no implica 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 ni a COLPENSIONES ni al demandante y como esta ultima
se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad debera devolver ademés a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los
bonos pensionales y cotizaciones para pension que con ocasién 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 érgano de cierre
en materia laboral en pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de
2008, “La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere
recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas
adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se hubieren causado”.

De igual forma, también se le ordenara devolver a la demandada PORVENIR S.A,, tal y como
lo establecié la primera instancia, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion previstos en el articulo 13
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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 afiliado a dicho fondo, tal y como lo ha establecido la Sala
de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes
jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021, con la precisién de que al
momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan aparecer discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen” como lo indico nuestro 6rgano de cierre en sentencias
SL 3719 y 5514 de 2021. Por lo anterior, se aclarara la decision de la primera instancia en el
sentido de precisar que la indexacidn opera respecto de las primas destinadas a los seguros
provisionales, al fondo de garantia de pensién minima y los gastos de administracion. Para el
efecto, ver sentencias SL4025 y SL4175 de 2021.

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

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

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

representada actuo de buena fe.

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

resulta acertada.
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”
respecto de las cuales se debe sefialar que de conformidad con el analisis que se viene
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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 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
establecidé 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 y de apelacién, esto
es, aquello desfavorable a COLPENSIONES, corresponde a esta Sala aclarar y adicionar los

numerales segundo y tercero conforme se indico. 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 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.
M. DECISION

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

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

PRIMERO: ACLARAR EL NUMERAL SEGUNDO Y ADICIONAR el NUMERAL
TERCERO, de la parte resolutiva de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Pasto, el 13 de diciembre de 2022, objeto del grado jurisdiccional de consulta y de

apelacién los que quedaran asi:

SEGUNDO: CONDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. a trasladar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES el capital acumulado en la cuenta de

ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asi como los
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gastos de administracion y comisiones, los porcentajes destinados a conformar el Fondo
de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en sequros previsionales con cargo
a sus propias utilidades, estos tres ultimos debidamente indexados. Al momento de
cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion

relevante que los justifiquen.

TERCERO: CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., todo los valores y conceptos
descritos en el numeral segundo de la parte resolutiva y tener al demandante como afiliado
al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida. En el evento de existir diferencias
entre lo que deberia haberse cotizado en el régimen de prima media y lo transferido por el
RAIS, dicha suma debera ser asumida por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., con sus propios recursos,

de acuerdo con lo indicado en la parte considerativa de esta providencia’.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 13 de diciembre
de 2022, objeto del grado jurisdiccional de consulta y de apelacion 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
$1.160.00, 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. 543.
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:

N CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA SEDUARDO'ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2020-00016-02 (232)
ACTA No. 550

San Juan de Pasto, doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

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

L. ANTECEDENTES
Pretende la demandante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia del
acto de traslado efectuada al RAIS, adelantado por PROTECCION S.A producido a partir
del 1 de junio de 1995. En consecuencia, solicita imponer condena a cargo de
COLPENSIONES para que acoja a la afiliada en el RPM y reciba de PROTECCION S.A.,
actual Administradora de Fondos de Pensiones de la demandante, la fofalidad de las
coftizaciones, bonos pensionales con la respectiva capitalizacion, indexacion e intereses
de mora. Igualmente se reconozcan los perjuicios materiales y morales derivados de la
decision de fraslado sin contar con la asesoria idonea en materia pensional, junto con

las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos, senala que nacid el 11 de
febrero de 1966, cotizando para pensiones desde el 16 de enero de 1987 hasta el 30 de
abril de 1995 al extinto ISS; sin mediar asesoria idénea fue trasladada al régimen de
ahorro individual con solidaridad por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
COLMENA, hoy PROTECCION S.A., con efectividad del 1° de junio de 1995, en donde se

encuentra afiliacda en la actualidad.
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Expone que, en el proceso de simulacién realizado por PROTECCION S.A. en el afio 2018,
se le informo que alos 57 anos aspiraria a una pension de $1.654.398 de seguir cotizando
el 100% del tiempo que le falta para consolidar su derecho, sin embargo, indica que
cotizdé hasta agosto de 2019 con un IBC de $9.217.979, por lo tanto, su pensidn oscilaria
entre el 17% y 18% de su IBC.

Refiere que el 15 de noviembre de 2019, radicéd reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES solicitando la ineficacia de su traslado al RAIS para retornar al RPM, no
obstante, no se ha recibido respuesta. Agrega que jamds conocid de parte del ISS hoy
COLPENSIONES y de la PROTECION S.A. que con su fraslado al RAIS perdia las ventajas
del RPM, ni tampoco que el acceso a su pension se diferia mds alld de los 57 anos de
edad, situacion que le generd, ademdas, danos injustificados en su salud mental vy fisica,

asi como en su economia y futuro pensional.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

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

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez, pues fue expedido por la autoridad
competente, observando la ritualidad exigida para su creacion y ejecutoria. Advierte
que la solicitud de retorno de la actora al RPM no cumple los requisitos legales, y este
traslado no podrd hacerse efectivo debido a que se convierte en una desmejora para
quienes si han cotizado al sistema de manera permanente y contfinua, con fundamento
en ello formuld varias excepciones de fondo que denomind “falta de legitimacién en la
causa”, “inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido”, "ausencia de vicios en
el traslado”, “buena fe”, “prescripcidon”, “imposibiidad de condena en costas”,
“imposibilidad de intereses moratorios”, “inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES en casos de ineficacia o nulidad de traslado” vy, “solicitud de

reconocimiento oficioso de las excepciones”.

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y voluntaria
después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era obligatoria

en ese momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo de
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permanencia de la demandante en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM.
Ademds, refirid que la actora se dfilid al RAIS por cuanto en ese momento se
desempenaba como gerente de la AFP, situacidon que supone que la demandante
estaba plenamente enterada de las consecuencias de su traslado. Con fundamento
en lo anterior cimentd presentd los medios exceptivos de defensa: buena fe del
demandado, falta de causa para pedir, inexistencia de las obligaciones demandadas,
prescripcion de la accion que pretende atacar la nulidad de la dfiliacién, falta de
legitimacion en la causa para demandar, inexistencia del derecho, enriquecimiento sin
causa, enriguecimiento sin causa, inexistencia del dano, inexistencia de la obligacion
de devolver la comision de administracidn cuando se declarara la nulidad y/o

ineficacia de la dfiliacion por falta de causa, innominada o genérica.

DECISION DE PRIME GRADO

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 06 de julio de 2021, declard probada la
excepcion de fondo denominada INEXISTENCIA DEL DERECHO propuesta por
PROTECCION S.A. y, en consecuencia, absolvié a las entidades demandadas de todas
las pretensiones formuladas en su contra, condenando a la parte demandante al pago

de costas procesales.

Tras interponerse recuso de apelacion por parte de la apoderada de la actora, el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, resolvié declarar la nulidad de lo actuado
a partir del auto admisorio de la demanda, toda vez que, en dicha oportunidad se

omitid la notificacion al agente del Ministerio PUblico.

REFORMA DE LA DEMANDA

La parte demandante presenta reforma de demanda con la que pretende, que se
declare la ineficacia del acto de fraslado efectuada al RAIS, adelantado por
PROTECCION S.A producido a partir del 1 de junio de 1995. En consecuencia, solicita
imponer condena a cargo de COLPENSIONES para que acoja a la afiliada en el RPM y
reciba de PROTECCION S.A., actual Administradora de Fondos de Pensiones de la
demandante, la totalidad de las cotizaciones, bonos pensionales con la respectiva
capitalizacion, indexacion e intereses de mora. Igualmente se reconozcan los perjuicios
materiales y morales derivados de la decision de traslado sin contar con la asesoria

idobnea en materia pensional, junto con las costas procesales.
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Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, que nacié el 11 de
febrero de 1966, cotizando para pensiones desde el 16 de enero de 1987 al extinto ISS.
Refiere que en el ano 1993, ingresé a laboral como asesora comercial de Colmena
Cesantias, realizando las funciones de dar informaciéon del régimen de cesantias que
manejaba su empleador, que en el ano 1994, fue ascendida al cargo de coordinadora
operativa, con funciones de atender a clientes que requerian atencidn para realizar el

pago de las cesantias y apoyar a los asesores en cumplimiento de sus funciones.

Posteriormente, en mayo de 1995, fue confratada como Gerente de Colmena
Pensiones y Cesantias en la oficina de Pasto y, para legalizar su contratacion, firmo
formulario de fraslado de régimen pensional al régimen de ahorro individual con
solidaridad por la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES COLMENA, con
efectividad 1° de junio de 1995, como una exigencia de su vinculacion y sin mediar
asesoria idéonea. Alude que las funciones desempenadas como Gerente eran de
cardcter administrativo, tendientes al manejo y seleccion de personal, manejo del
equipo de ventas y manejo del drea operativa, sin manejar informacion en materia

pensional.

Mas adelante, para el ano 2000, se vinculd a trabajar a favor de la AFP Santander, en el
mismo cargo y con las mismas funciones que desempenaba en Colmena Pensiones y
Cesantias por fusidon entre las sociedades, siendo frasladada a la AFP Santander, sin
ningun andlisis de su situacion pensional. En el ano 2010, la actora pasa a ser Gerente
de la AFP ING por fusion con la AFP Santander, siendo ademds, frasladada de
administradora pensional, sin recibir asesoria ni buen consejo si le convenia o no

permanecer dfiliada al RAIS.

Indica que, para el 1 de enero de 2013, fue escogida para desempenar el cargo de
Directora Comercial de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias
PROTECCION S.A., fusionada por absorcidon de ING Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A, siendo trasladada de administradora de pensiones a la
mencionada AFP, sin que haya existido una nueva informacion o asesoria sobre el tema
pensional. Senala que por su compromiso de lealtad y permanencia a las empresas,

debia continuar afiliada al RAIS por ostentar un cargo directivo.

Expone que en el proceso de simulacion realizado por PROTECCION S.A. en el afio 2018,
se le informd que alos 57 anos aspiraria a una pension de $1.654.398 de seguir cotizando

el 100% del tiempo que le falta para consolidar su derecho, sin embargo, indica que
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cotizd hasta agosto de 2019 con un IBC de $9.217.979, por lo tanto, su pensidn oscilaria
entre el 17% y 18% de su IBC.

Agrega que jamas conocié de parte del ISS hoy COLPENSIONES, de Colmena Pensiones
y Cesantias, AFP Santander, APF ING, ni de la AFP PROTECION S.A. que con su fraslado
al RAIS su mesada pensional seria tan desfavorable, pues su empleador la indujo a
permanecer dfiliada a dicha entfidad por su vinculo laboral, ademds, que no se
generaron procesos de asesoria detallada, situacion que le generd, ademds, danos
injustificados en su salud mental y fisica, asi como en su economia y futuro pensional.
Refiere que el 15 de noviembre de 2019 radicd reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES solicitando la ineficacia de su traslado al RAIS para retornar al RPM, no

obstante, no se ha recibido respuesta.

TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La reforma de la demanda se nofificd a los fondos demandados, al igual que al
Ministerio PuUblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo
contestada en forma oportuna a fravés de apoderado judicial, oponiéndose a todas y

cada una de las pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considera que el
traslado del régimen tiene plena validez, pues fue expedido por la autoridad
competente, observando la ritualidad exigida para su creaciéon y ejecutoria, ademads
que si la actora ostentd diferentes cargos en las AFP, estaba en plena capacidad de
conocer las ventajas y desventajas del fraslado de régimen pensional. Advierte que la
solicitud de retorno de la actora al RPM no cumple los requisitos legales, y este fraslado
no podrd hacerse efectivo debido a que se convierte en una desmejora para quienes
si han cotizado al sistema de manera permanente y continua, con fundamento en ello
formuld varias excepciones de fondo que denomind “falta de legitimacién enla causa”,
“inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido”, “falta del derecho para pedir,
por ostentar una situacion pensional consolidada”, “ausencia de vicios en el traslado”,
“pefticion antes de tiempo”, “improcedencia de reconocimiento de intereses
moratorios”, ‘“buena fe”, “prescripcion”, “imposibiidad de condena en costas”,
“imposibilidad de intereses moratorios”, “inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
ante COLPENSIONES en casos de ineficacia o nulidad de traslado” vy, “solicitud de

reconocimiento oficioso de las excepciones”.
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La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y voluntaria
después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era obligatoria
en ese momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo de
permanencia de la demandante en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM.
Ademds, refirid que la actora ejercid cargos de asesora comercial, coordinadora
operativa, Gerente y Directora Comercial, situacidn que permite inferir que la
demandante conocia plenamente cual era el funcionamiento de la entidad, lo que
esta ofrecia, sus caracteristicas, lineamientos, misidn, vision, principios, modelo de
negocio, entre muchas ofras mas. Con fundamento en lo anterior cimenté los medios
exceptivos de defensa que denomind: buena fe del demandado, falta de causa para
pedir, inexistencia de las obligaciones demandadas, prescripcion de la accion que
pretende atacar la nulidad de la afiliacion, cobro de o no debido, falta de legitimacion
en la causa para demandar, inexistencia del derecho, enriguecimiento sin causa,
enriguecimiento sin causa, ausencia de prueba efectiva del dano, inexistencia del
dano, inexistencia de la obligacidon de devolver la comision de administracion cuando
se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, innominada o

genérica.

Por Ultimo, interviene el Ministerio PUblico, para enfatizar que la AFP demandada debe
acreditar que cumplié con su deber de suministrar informacién suficiente, transparente,
cierta y oportuna para garantizar, de esa manera, que la dflliada contara con los
elementos de juicio necesarios para evaluar la conveniencia o inconveniencia e
implicaciones del traslado de régimen pensional y éste resulte vdlido. Ahade que el sub
examine se debe abordar desde la ineficacia, en estricto sentido, pues asi lo precisd la
Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia con radicacion
33.083 de 2011, reiterada en la SL-1452 de 2019, siendo esa la reaccion que ofrece el
ordenamiento juridico. No formula excepciones, pero solicita el decreto de diferentes
pruebas a fin de corroborar los hechos expuestos en la demanda sobre el traslado al

RAIS de la demandante, motivado en la imposicidn de su empleador.

DECISION DE PRIMER GRADO

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material probatorio,
la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, en
audiencia de juzgamiento adelantada el 30 de mayo de 2023, siguiendo el precedente
jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia, declard la INEFICACIA del traslado de régimen pensional de la demandante a
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la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.,
producido a partir del 1 de junio de 1995; en consecuencia, declaré que para todos los
efectos legales el accionante nunca se trasladd al RAIS y por lo mismo siempre
permanecié en el RPM; condend a PROTECCION S.A. a trasladar a COLPENSIONES los
saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la demandante, bonos pensionales
y rendimientos. Condend, igualmente, a PROTECCION S.A. a trasladar el porcentaje
correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, asi como el destinado al fondo de garanfia de pension
minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, que deberdn
discriminarse a la hora del traslado vy recibidos por el fondo publico convocado; a
COLPENSIONES a recibir de PROTECCION S.A. los conceptos antes descritos. Por Ultimo,
declaré probadas las excepciones de fondo de “ausencia de prueba efectiva del
dafo” e “inexistencia del dafio” propuestas por PROTECCION S.A. vy la de “imposibilidad
de condena en costas” a favor de COLPENSIONES, condenando en costas,

unicamente, a la Ultima administradora del régimen privado.

RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES.

El apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES, expone su desacuerdo
en procura de que se revoque el fallo de primer orden, con base en iguales argumentos
esbozados desde la contestacion de la demanda vy los alegatos de conclusion,

insistiendo en la imposibilidad de migrar del sistema pensional, para el caso bajo estudio.

Sostiene, que si bien la demandante para junio de 1995 no tenia conocimiento respecto
del régimen pensional y las diferencias entre el RPMPD y el RAIS, lo cierto es que para el
ano 2000, cuando nuevamente realiza un traslado, la actora ya conocia los beneficios
provenientes de estar dfiliada a los dos regimenes, por cuanto contaba con el

conocimiento y la capacidad para trasladarse al RPMPD.

Finalmente, aduce que no resulta suficiente la sola afirmacién de la demandante para
que se acceda con la pretension de ineficacia, pues se debe analizar aspectos juridicos

y se debe contar con un estudio probatorio propio.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Adelantado el framite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por la
parte demandada COLPENSIONES, siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de la
ley 2°. de 1984y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley 712 de 2001), que
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regulan el principio de consonancia, asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor
del fondo publico, por cuanto la decision adoptada por la falladora de primera
instancia resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza por asi

disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de laley 1149 de 2007.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida en
el articulo 15, numeral 1°. de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022, se presentd -via
electronica-, la intervencidon del apoderado judicial de la parte demandada
COLPENSIONES, conforme da cuenta la constancia secretarial del 14 de noviembre de
2023.

El apoderado judicial de COLPENSIONES a través de su agente, se rafifica en las razones
de defensa esbozadas desde la contestacion de la demanda, solicitando declarar
probadas las excepciones propuestas y, en consecuencia, exonerar d su representada

de las pretensiones incoadas por la parte actora.

A su vez, la apoderada del demandante asegurd que la AFP no cumplié con el deber
de informacidon razén por la cual solicitd se declare la ineficacia del traslado y se

confirme la sentencia de primera instancia.

CONSIDERACIONES
Conforme lo expuesto, le corresponde a esta Sala de Decision plantear para su estudio
los siguientes problemas juridicos: i)sSe ajusta a derecho la decision adoptada por la
operadora judicial de primera instancia, quien declaré la ineficacia del acto juridico de
traslado de régimen pensional de la demandante del RPMPD al RAIS, administrado por
PROTECCION S.A.2

SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

1) INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO
En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidén de esta Sala, se anticipa que
la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd avalada
parcialmente en esta instancia, por agjustarse a las orientaciones que trazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
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Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL12136-2014, SL9519-2015, SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019, SL1688-
2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, hasta la actualidad en
sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021 y, hasta la
actualidad, como la SL4297-2022, SL4322-2022 y la SL4324-2022, que se refiere a los
deberes y responsabilidades al momento de privilegiar las técnicas interpretativas que
amplien el conjunto de las garantias de los frabajadores y afiliados, todas éstas acogidas

como propias por esta Sala de Decision Laboral.

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

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

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

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

afiliacion.

2. La reaccion del ordenamiento juridico a la omision de tal obligacion es la
INEFICACIA, en sentido estricto, o la exclusidon de todo efecto del acto de traslado. Dicho
de otra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que

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

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

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

de las nulidades o inexistencia.

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

Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.
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Las entidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
ufilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han debido
ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJSL1688-2019, entre otfras). Igualmente se obliga a
restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, sobrevivencia y los
recursos destinados al fondo de garantia minima previstos en los arficulos 13 y 20 de la
Ley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020, SL782,
SL1008, SL5514 de 2021 y SL3465-2022.

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

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por
quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Cddigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o cuidado
porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y en la CSJ SL4324-2022).

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

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccion de uno de

los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por parte
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del dfiliado, previa informacion o asesoria de la administradora pensional frente a la
|6gica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y desventajas,
ademds de las consecuencias del traslado, en tanto la fransparencia es una norma de
didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su fransgresion le resta
cualqguier efecto juridico al traslado de régimen como claramente lo advierten,
ademas, los articulos 13 literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993.

2) CASO CONCRETO
Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio PROTECCION S.A., no cumplié
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible a la demandante
Sra. ANA PATRICIA CHAVES DUARTE, o al menos no lo demostrd en la presente causa, en
tanto no aportd ningun elemento de conviccidon que permita siquiera inferir que en el
proceso de traslado pensional y durante el tiempo que permanencia de la dfiliada a la
administradora le ilustraran con informacidén clara, completa, comprensible y suficiente
acerca de la trascendencia de tal decisidon, no solo con proyeccion o cdlculos objetivos
sobre su futuro pensional, sino ademads y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno
y ofro régimen, con explicacion de sus ventajas y desventajas sobre las cuales

estructurara libremente su convencimiento.

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

se encuentran en una seria desventagja.

En este orden, le basta a la demandante afirmar que no recibid la informacidén clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entfienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Confrario a ello, la demandada
PROTECCION S.A. incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento. Por

una parte, de brindarle a la Sra. CHAVES DUARTE la informacion que reuna estas
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caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento integro del tema, como ya
se indico, y por ofra, la de asesorarla llegando incluso, de ser necesario, a desanimarla
de realizar el traslado, de encontrar que tal decision no le favorecia en su anhelo

pensional futuro.

Es por lo expuesto y sin hecesidad de mayores elucubraciones, que por parte de esta
Sala de Decision, se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de fraslado,
suscrifo por la demandante ante COLMENA hoy PROTECCION S.A., a través de
formulario del 03 de mayo de 1995 (fl 31), con efectividad el 1° de junio de 1995,
determinacion que implica privar este acto juridico de todo efecto practico bajo la
ficcion juridica de que nunca se realizd, mds bien, la demandante siempre estuvo
afiiacda al RPMPD al cual se dfilid validamente el 16 de enero de 1987 a través del extinto
ISS, hoy a cargo de COLPENSIONES en forma exclusiva, con la posibilidad de acceder a
los beneficios que el sistema ofrece. Situacion que impone modificar en el numeral
primero, en el sentido de indicar que la demandante conserva los beneficios que el
RPMPD ofrece.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia ldgica de las anteriores argumentaciones
es declarar, que PROTECCION S.A. — SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS-, tiene la obligacion de frasladar a COLPENSIONES a la
ejecutoria de la presente decision y sin dilacion alguna, con destino a la cuenta global
del Régimen de Prima Media, la totalidad de los dineros depositados en la cuenta
individual de la actora, por concepto de aportes pensionales, bonos pensionales si los
hubiere, asi como los rendimientos financieros y utilidades obtenidas, vy
proporcionalmente con las cuotas de administracion y comisiones, primas descontadas
para los seguros previsionales y pension de garantia minima, percibidas por cada una
de ellas durante el tiempo que la actora permanecié en el RAIS; y a cargo de
COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo pertinente, la historia laboral como si

esta movilidad del sistema pensional no se hubiere realizado jomdads.

Igualmente se modificard el numeral segundo, para ordenarle a la demandada
PROTECCION S.A. devolver ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo
de garantia minima y los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el arficulo
13 literal g) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por
enconfrarse ajustado a lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte

Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020, SL782,
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SL1008 y SL5660 de 2021, en las que se indica que la indexacioén se aplica porque estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al RPM, efecto que
viene decantado desde la sentencia 31989 de 2008 vy se reitera en la CSJ SL2877-2020,
CSJ SL4063-2021 y CSJ SL3188- 2022. Asi mismo, se precisard que, al momento de
cumplirse esta orden, "los conceptos deberdn discriminarse con sus respectivos valores
y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante
que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en sentencias SL3719 y 5514
de 2021. En este sentido, el numeral segundo de la parte resolutiva de la decisidon de

primera instancia serd modificado y adicionado.

Cabe indicar, ademdas, que también se ordenard reconocer la diferencia o merma
entre el valor total que debe trasladar la demandada PROTECCION S.A. y el que deberia
existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si la actora hubiese permanecido
en él, por cuanto la omisidon en sus deberes de informacién y debida asesoria fundod la
declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora concita la atencion
del Juez Plural (art. 963 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante
a juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir defrimento
econdmico alguno por este concepto. Esta orden igualmente se adicionard en el

numeral segundo de la parte resolutiva de la presente decision.

En este sentido, el numeral tercero de la parte resolutiva de Ia decision objeto del grado
jurisdiccional de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES se modificard, con
el fin de ordenar al fondo publico pensional que una vez reciba los valores provenientes
del RAIS, actualice la historia laboral de la promotora de la presente Litis, para los efectos

pertinentes.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PROTECCION S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumpli® con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se fomé la decision de trasladarse del
RPM al RAIS y no después, sin que ésta se trasponga en cabeza de la afiliada, ni siquiera
tratdndose de una profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un
contrato, porque efectivamente se frata de un acto especifico que exige
conocimientos especializados, como lo advirtio la Sala de Casaciéon Laboral de la Corte

Suprema de Justicia.
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Ahora bien, si bien la demandante ostentdé la calidad de asesora comercial,
coordinadora operativa, Gerente y Directora Comercial del fondo privado, es menester
mencionar que el acto de dfiliacion debe ser una decision libre y voluntaria del afiliado,
que debe ajustarse a los pardmetros de la libertad informada, es decir, precedida de
una informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables de su decision, situacion que no fue demostrada en el presente asunto,
pues nada desdice que la informacion recibida fue parcializada y de manera grupal en
el contexto laboral, de lo que se infiere que la informacion no fue suficiente y adecuada

sobre los efectos de la decision que tomaria.

Lo anterior, tampoco implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.TS.S.,
ni a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los articulos 66A del
mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien, en el escrito inaugural se omitié pedir
gue se declaren todas las consecuencias de la ineficacia del traslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL?11-2016, para
este Juez Colegiado el fin Ultimo perseguido por la demandante es alcanzar, una
pension de vejez, la cual estd proxima a cumplir los requisitos para la misma, acorde con
el ingreso base de cotizacion, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de
las falencias en el proceso de traslado de régimen pensional. Asi las cosas, en esta

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

3) EXCEPCIONES
Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por la
enfidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se surte el grado jurisdiccional
de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las pretensiones de la demandante y
ello en el sub examine no ocurrid. La misma suerte corre la de prescripcion, pues segun
lo ha manifestado nuestro maximo érgano de cierre jurisdiccional en sentencias CSJ
SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la pretensibn encaminada a la
declaratoria de ineficacia del traslado es meramente declarativa y como tal derecho
forma parte de la Seguridad Social, es innegable su cardcter irenunciable e

imprescriptible.

4) COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

Conforme de desata el recurso de apelacion formulado por COLPENSIONES, la condena

en costas en esta instancia a favor del promotor de la Litis estard a cargo de la

demandadas COLPENSIONES, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2
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smimyv; que serdn liquidadas por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366
del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no haberse

causado.

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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. ADICIONAR el numeral PRIMERO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de mayo de 2023,

el cual quedard asi:

“PRIMERO.- DECLARAR LA INEFICACIA del traslado de ANA PATRICIA CHAVES
DUARTE, identificada con cédula de ciudadania No. 30.733.212, al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad de COLMENA PENSIONES Y CESANTIAS, hoy la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION
S.A., producido el 1 de junio de 1995, en consecuencia, DECLARAR que para todos
los efectos legales el afiliado nunca se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecio en el regimen de prima media con
prestacion definida. Como secuela obligada de la anterior determinacion, la
demandante, continuard en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiera llegar a tener si no
hubiera realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el

mismo.”

SEGUNDO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de mayo

de 2023, conforme las consideraciones que anteceden, el cual quedard asi:

“SEGUNDO. - CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PROTECCION S.A., a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, de la cuenta individual de ANA PATRICIA CHAVES

DUARTE, la totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de aportes
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pensionales, bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros
y utilidades obtenidas, y proporcionalmente con las cuotas de administracion y
comisiones, primas descontadas para los seguros previsionales y pension de
garantia minima, percibidas por cada una de ellas durante el tiempo que la actora
permanecio en el RAIS; y los valores debidamente indexados del porcentaje de los
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo
de garantia minima y los gastos de administracion y/o comisiones. En todo caso, al
momento de cumplir esta orden judicial, los conceptos seran discriminados con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media
y lo transferido al RAIS, dicha suma la asumira la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A., con sus propios recursos’”.

TERCERO. MODIFICAR el numeral TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de mayo de 2023,

conforme las consideraciones que anteceden, el cual quedard asi:

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

pertinentes”.

CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de mayo de 2023, conforme lo expuesto en |la parte

motiva de esta Providencia.

QUINTO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandada COLPENSIONES, a
favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2
smimyv, que serdn liquidadas por el juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366
del C.G.P.

Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone la
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;

igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacién de lo
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consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala y, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

PAOLA AND EA‘MLDARRIAGA

Magistrada ponente

/ 1
CARLOS MUNOZ LUI NGEL ALFARO

Magistrado Magistrado

JU



REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003 2022-00077-01 (259)
ACTA No. 548

San Juan de Pasto, doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

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

Pretende el demandante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia
del acto de ftraslado efectuado al RAIS, adelantado por PORVENIR S.A., y, en
consecuencia, solicité imponer condena a cargo de COLPENSIONES, para que acoja
al ofilicdo en el RPM y reciba de PORVENIR S.A., la totalidad de los dineros en la cuenta
de ahorro individual del actor, por concepto de bonos pensidnales, rendimientos, y
demds sumas recaudadas durante el tiempo de dfiliacion al RAIS; por Ultimo, solicitd

se impongan las costas procesales a cargo de las demandadas.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos, senald que nacid el 09 de
abril de 1960, y comenzd a cotizar para pensiones a partir del 01 de marzo de 1990,
hasta el 31 de julio de 1999 al extinto ISS; que, no obstante, sin recibir una adecuada
asesoria el 15 de junio 1999, diligencid el formulario de vinculaciéon ante la AFP
PORVENIR.S.A., quedando vigente el traslado el 01 de agosto de 1999.

Debido a lo anterior, sostuvo que el 07 de octubre de 2021, presentd derecho de
peticidon, ante PORVENIR S.A., solicitando la nulidad del traslado del RPM al RAIS,
obteniendo como respuesta negativa que el actor fue debidamente informado y
asesorado sobre las implicaciones de cambio de régimen pensional; asi mismo, para

el 11 de octubre de 2021 pidid ante COLPENSIONES la misma pretensiéon, en la cual



también obtuvo respuesta negativa por cudnto le faltaban menos de 10 anos para

adquirir el derecho pensional.

Finalmente, indicé que, PORVENIR S.A., realizd una proyeccién de su pension, con €l
saldo acumulado en la cuenta de ahorro individual, dando como resultado la
aspiracion efectiva de la pension de vejez a los 62 anos de edad, y con una mesada
pensional equivalente a $924,334, la cual le resultd inferior a la que le hubiere

correspondido en el RPM.

1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

La demanda se nofificd a los fondos demandados, al igual que al Ministerio PUblico y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, siendo contestada en forma
oportuna, a través de apoderados judiciales, oponiéndose a todas y cada una de las

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
argumentd que la decision de traslado del demandante fue libre, auténoma vy
voluntaria después de brindarle asesoria e informacion, disponible y obligatoria en ese
momento para las administradoras; ademds, menciond que el acto de traslado de
régimen es completamente vdlido, ya que habia cumplido con los requisitos
establecidos en la normatividad vigente de la época, y que, no pesa sobre él ninglin

vicio u omisién que lo invalide.

Como excepciones de fondo, propusd las que denomind “prescripcion, prescripcion
de la accion de nulidad, cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia

de la obligacion, y buena fe”.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considerd que el
traslado del actor al régimen de ahorro individual en pensiones se realizd de acuerdo
con las normas que regulaban la materia, y, por lo tanto, concluyd que no podria

declararse la ineficacia del fraslado debido a posibles vicios en el consentimiento.

Con fundamento en ello formuld varias excepciones de fondo que denomind “falta
de legitimacion en la causa, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido,
falta del derecho para pedir, por ostentar una situacion pensional consolidada,
ausencia de vicios en el traslado, buena fe, prescripcion, imposibilidad de condena
en costas, imposibilidad de intereses moratorios, e inoponibilidad de la responsabilidad

de la AFP ante Colpensiones, en casos de ineficacia o nulidad de traslado”.



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

consecuencias que ello implique.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, en audiencia de juzgamiento adelantada el 02 de junio de 2023, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por
el actor el dia 15 de junio de 1999, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a través de PORVENIR S.A.

En consecuencia, condend a PORVENIR S.A., a frasladar a COLPENSIONES, el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensidonales
a que haya lugar; asi como los gastos de administracion, las comisiones, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pension Minima y los
valores utilizados en seguros previsionales, debidamente indexados y con cargo a sus
propios recursos; a su vez condend a COLPENSIONES a recibir todos los valores y

conceptos antes descritos.

Por Ultimo, declard probada la excepcion de fondo “imposibilidad de condena en
costas” propuesta por COLPENSIONES, y condend en costas procesales ala demanda
PORVENIR S.A.

3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A.

Inconforme con tal decisién, quien representa los intereses judiciales de la parte
demandada, interpusd oportunamente recurso de apelaciéon, senalando que, la
afiliacion del demandante fue precedida por una asesoria iddnea vy sin ningun vicio
en el consentimiento, foda vez que habiendo tenido durante 20 anos la posibilidad de

regresar al RPM, y conocer las caracteristicas y condiciones, nunca lo hizo.

Por otra parte, menciond que las sumas correspondientes a los gastos de

administracion no deben ser trasladados porque durante el periodo de dfiliaciéon la



AFP, cumplidé con la finalidad de proporcionarle al demandante los riesgos de

invalidez y muerte, debidamente invertidos como lo exige la Ley.

Finalmente, frente a la condena en costas, refirid la demanda, que siempre actud de
buena fe, con apego alas disposiciones legales, por tanto, no deberia proceder dicho

precepto.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

Adelantado el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide
lo actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelaciéon por
PORVENIR S.A., siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de la Ley 2°. de 1984 y 66
A del C.P.L. y S.S. (modificado por el art. 35 de la Ley 712 de 2001), que regulan el
principio de consonancia; asi como el grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, por cuanto la decision adoptada por el fallador de primera instancia
resultd adversa a sus intereses, sin limitaciones de ninguna naturaleza por asi disponerlo
el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art. 14 de la Ley 1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el fraslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico, y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el arficulo 15, numeral 1° de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, se presentaron -via
electronica-, las infervenciones de la parte demandante, las demandadas
COLPENSIONES y PORVENIR S.A., y del Ministerio Publico, conforme da cuenta la

constancia secretarial del 11 de octubre de 2023.

La apoderada judicial de PORVENIR S.A., solicitdé que el fallo de primera instancia sea
revocado, argumentando que no existen razones facticas o juridicas para declarar la
ineficacia del fraslado de RPM al RAIS, puesto que la decision de la parte actora se
realizd de forma espontdneq, sin presiones o apremios de alguna naturaleza y en

cumpliendo a los requisitos exigidos en la Ley.

El apoderado judicial de la llamada a juicio COLPENSIONES, se raftificé en las razones
de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda y, como consecuencia de
ello, solicitd no acceder, dentro del presente asunto, a las pretensiones invocadas por
la parte actora, asi como también revocar el fallo de primera instancia, y eximir de

cualguier condena en su contra.



Por su parte, el delegado del Ministerio Publico y el representante legal de la parte
demandante ante esta Sala de Decision intervinieron para pedir que la decisidon de
primer grado sea confirmada en su integridad, por cuanto declard la ineficacia del

fraslado.
CONSIDERACIONES

En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Colegiatura plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos de conformidad con el recurso interpuesto y
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, serdn: i) Determinar si
el acto juridico que genero el fraslado de régimen del demandante al RAIS resulta o
no eficaz, i) Establecer porque conceptos estd obligado a trasladar el fondo
demandado PORVENIR S.A. a COLPENSIONES, iii) si procede absolver a PORVENIR S.A.,

de las costas impuestas en primera instancia?.

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
2.3.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidén de esta Sala, se anticipa
que la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd
avalada parcialmente en esta instancia, por ajustarse a las orientaciones que trazaron
las sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacién y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL1452-2019, SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-
2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852 del 9 de octubre de 2019, SL4811-2020 y
SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021 y, hasta la actualidad, como la SL4297-2022,
SL4322-2022 vy la SL4324-2022, que se refiere a los deberes y responsabilidades al
momento de privilegiar las técnicas interpretativas que amplien el conjunto de las
garantias de los trabajadores y afiliados, todas éstas acogidas como propias por esta

Sala de Decision Laboral.
En ellas se adoctrina, en lo esencial, lo siguiente:

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacidn, era ilustrar a sus
potenciales afiliados, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, con informacion
cierta, transparente, precisa y oportuna sobre las caracteristicas de cada uno de los

regimenes pensionales, a fin de que pueda elegir de enfre las distintas opciones



posibles, aquella que mejor se ajuste a sus intereses, garantizando una afiliacion libre
y voluntaria precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de
prevalencia del interés general, fransparencia y buena fe de quien presta un servicio

publico.

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

el formulario de afiliacion.

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

contrato nulo (...)".

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

régimen de las nulidades o inexistencia.

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

Politica.



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

las nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

sentado que nunca se tfrasladd del régimen publico administrado por Colpensiones.

Las enfidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, quedan igualmente
obligadas a devolver los gastos de administracidon y comisiones con cargo a sus
propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han
debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga
a restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, y sobrevivencia, y los
recursos destinados al fondo de garantia de pension minima previstos en los articulos
13y 20 delaley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacidon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-
2020, SL782, SL1008, SL5514de 2021 y SL3465-2022.

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

afiliado inexperto.



En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente
por quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Codigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o
cuidado porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y recientemente en la CSJ SL4324-2022).

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

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccién de uno
de los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por
parte del afiliado, previa informacién o asesoria de la administradora pensional frente
a la légica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas y
desventajas, ademds de las consecuencias del traslado, en tanto, la fransparencia es
una norma de didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su
transgresion le resta cualquier efecto juridico al traslado de régimen como claramente

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

3.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio PORVENIR S.A. no cumplid
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible al demandante
Sr. HENRY ARBEY CASTILLO SANCHEZ al menos no lo demostrd en la presente causa, en
tanto, no aporté ningun elemento probatorio dentro de contestacidon que de
conviccion que permita siquiera inferir que en el proceso de fraslado pensional y
durante el tiempo de permanencia del afiliado ante la administradora se ilustrara con
informacidén clara, completa, comprensible y suficiente acerca de la trascendencia
de tal decisidon, no solo con proyeccién o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional,
sino ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno y otro régimen, con
explicacion de sus ventajas y desventajas sobre las cuales estructurard libremente su

convencimiento.



Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, porque en todo caso la carga probatoria frente al
cumplimiento del deber de informacion le corresponde a la sociedad administradora
demandada, no por capricho del director judicial sino porque asi lo delined, de
manera clara y reiterativa, nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral,
como se explicéd en lineas que preceden (CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL 373 de 2021), como un principio de equilibrio
para la parte débil de la relacion contractual, quienes indubitablemente, por su

inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria desventagja.

En este orden, le basta al demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de |la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del arficulo 1604
del Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A., incumplié con su doble obligacion, vigente para ese momento. Por
una parte, de brindarle al Sr. HENRY ARBEY CASTILLO SANCHEZ la informacién que
reuna estas caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento infegro o
probo del tema, como ya se indico y por otra, la de asesorarlo llegando incluso, de
ser necesario, a desanimarlo de realizar el traslado, de encontrar que tal decisidon no

le favorecia en su anhelo pensional futuro.

Es por lo expuesto, y sin necesidad de mayores elucubraciones, que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de
traslado, suscrito por el accionante ante PORVENIR S.A., que se efectud el 15 de junio
de 1999, (PDF 01, fl. 79), determinacion que implica privar este acto juridico de todo
efecto prdctico bajo la ficcion juridica de que nunca se realizd, mds bien, el
demandante siempre estuvo vinculado al RPMPD en cual cotizé al menos desde el 01
de marzo de 1990, como se lee en la historia laboral y bono pensional arrimado al
plenario (PDF 01 fls. 124 a 130), con la posibilidad de acceder a los beneficios

pensionales que el sistema ofrece.

En este orden de ideas, solo se adicionard al numeral primero, con el fin de que el
demandante continle en el régimen de prima media con prestacion definida
administrado por COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiera llegar
a tener si no hubiera realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico

alguno el mismo.



Asi las cosas, lo que sigue como consecuencia logica de las anteriores
argumentaciones es declarar, que PORVENIR S.A. -SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-, tiene la obligacion de trasladar a
COLPENSIONES a la ejecutoria de la presente decision y sin dilacion alguna, con
destino a la cuenta global del REgimen de Prima Mediq, la totalidad de los dineros
depositados en la cuenta individual del actor, por concepto de aportes pensionales,
bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos financieros y utilidades
obtenidas, y proporcionalmente con las cuotas de administracion y comisiones, primas
descontadas para los seguros previsionales y pension de garantia minima, percibidas
por cada una de ellas durante el tiempo que el actor permanecid en el RAIS; y a cargo
de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo pertinente, la historia laboral

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

Igualmente se modificard el numeral segundo, para ordenarle a la demandada
PORVENIR S.A., devolver ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje
de los seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al
fondo de garantia minima y los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en
el articulo 13 literal g) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios
recursos, por encontrarse ajustado a lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en sus precedentes jurisprudenciales SL2877-2020, SL782,
SL1008 y SL5660 de 2021, en las que se indica que la indexacion se aplica porque estos
recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al RPM, efecto que
viene decantado desde la sentencia 31989 de 2008 y se reitera en la CSJ SL2877-2020,
CSJ SL4063-2021 y CSJ SL3188- 2022. Asi mismo, se precisard que, al momento de
cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn discriminarse con sus respectivos
valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion
relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en sentencias
SL3719 y 5514 de 2021. En este sentido, el numeral segundo de la parte resolutiva de la

decision de primera instancia serd modificado y adicionado.

Cabe indicar, ademads, que también se ordenard reconocer la diferencia o merma
enftre el valor total que debe trasladar la demandada PORVENIR S.A., y el que deberia
existir en la cuenta global a cargo de COLPENSIONES, si el actor hubiese permanecido
en él, por cuanto la omisidn en sus deberes de informaciéon y debida asesoria fundo la
declaratoria de ineficacia del acto juridico de traslado que ahora concita la atencion

del Juez Plural (art. 963 Cdodigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que el convocante



a juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento
economico alguno por este concepto. Esta orden igualmente se adicionard en el

numeral segundo de la parte resolutiva de la presente decision.

En este sentido, el numeral tercero de la parte resolutiva de la decisidon objeto del
grado jurisdiccional de consulta a favor de la demandada COLPENSIONES se
modificard, con el fin de ordenar al fondo publico pensional que una vez reciba los
valores provenientes del RAIS, actualice la historia laboral del promotor de la presente

Litis, para los efectos pertinentes.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
del demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumplid con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomé la decision de trasladarse
del RPM al RAIS y no después, sin que tal obligacion se frasponga en cabeza del
afiiado, porque en efecto se trata de un acto especifico que exige conocimientos
especializados, como lo advirtié la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Jusfticia.

Aclarando que todo 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 mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito
inaugural se omitié pedir que se declaren todas las consecuencias de esta figura,
luego de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-
2016, para este Juez Colegiado el fin Ultimo perseguido por el demandante es la
ineficacia de tal acto juridico en procura de alcanzar, a futuro, una pensidon de vejez
acorde con el ingreso base de cotizacion, no siendo razonable que asuma los efectos

negativos de las falencias en el proceso de traslado de régimen pensional.

Asi las cosas, en esta instancia no queda sino avalar tal conclusidon, por encontrarla

ajustada a derecho.

3.3. EXCEPCIONES

Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por
la enfidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se surte el grado
jurisdiccional de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las pretensiones del

demandante y ello en el sub examine no ocurrié. La misma suerte corre la de



prescripcion, pues segun lo ha manifestado nuestro mdaximo organo de cierre
jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la
pretension encaminada a la declaratoria de ineficacia del traslado es meramente
declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es innegable su

cardcter irenunciable e imprescriptible.

3.4. COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Con relacidon a este aspecto motivo de discusion por parte de la apoderada de
PORVENIR S.A., debe indicar la Sala que, no es procedente absolverla de la condena
en costas, toda vez que, en primer lugar fue el fondo que origind la declaratoria de
ineficacia de fraslado por falta al deber de informacidn, siendo por demds, vencido
en el proceso y se le ordend frasladar unas sumas, ademads de tratarse de un criterio
objetivo la imposicion de estas conforme lo establece el articulo 365 del Cdodigo

General del Proceso. Confirma este aspecto apelado.

3.5. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

LAS COSTAS PROCESALES en esta instancia no se impondrdn en cabeza de
COLPENSIONES dado el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor, no
obstante, por cémo se desata el recurso de alzada interpuesto por PORVENIR S.A., las
mismas serdn impuestas en el valor de 2smimv a su cargo, mismos que serdn liquidados

de conformidad con lo expuesto en el articulo 366 de C.G.P.

IV. DECISION

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO. ADICIONAR el numeral PRIMERO de la parte resolutiva de la Sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 02 de junio de 2023,
el cual quedard asi:

“PRIMERO. - DECLARAR LA INEFICACIA del traslado del senor HENRY ARBEY

CASTILLO SANCHEZ; identificado con cédula de ciudadania No. 12.228.497 al
Regimen de Ahorro Individual con Solidaridad a traves de FONDO DE CESANTIAS



Y/O PENSIONES OBLIGATORIAS PORVENIR S.A. hoy SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS- PORVENIR S. A; que ese efectud a partir
del 15 de junio de 1999; y en consecuencia, DECLARAR que para todos los
efectos legales el afiliado nunca se traslado al regimen de ahorro individual con
solidaridad y, por tanto, siempre permanecid en el REGIMEN DE PRIMA MEDIA
CON PRESTACION DEFINIDA.

Como secuela obligada de la anterior determinacion, el demandante,
continuard en el réegimen de prima media con prestacion definida administrado
por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
conservando todos los beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera
realizado el mencionado traslado, dejando sin efecto juridico alguno el mismo.”

SEGUNDO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de |la parte resolutiva de la
Sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 02 de junio

de 2023, conforme las consideraciones que anteceden, el cual quedard asi:

“SEGUNDO. — CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S. A; a trasladar a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES, de la cuenta individual de HENRY ARBEY CASTILLO
SANCHELZ, la totalidad de lo ahorrado por el actor por concepto de aportes
pensionales, bonos pensionales si los hubiere, asi como los rendimientos
financieros y utilidades obtenidas, y proporcionalmente con las cuotas de
administracion y comisiones, primas descontadas para los seguros previsionales
y pension de garantia minima, percibidas por cada una de ellas durante el
tiempo que el actor permanecio en el RAIS; y los valores debidamente
indexados del porcentgje de los seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia minima y los gastos
de administracion y/o comisiones. En todo caso, al momento de cumplir esta
orden judicial, los conceptos serdn discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demds
informacion relevante que los justifique.

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima
media y lo transferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S. A., con
SUS propios recursos”.

TERCERO. MODIFICAR el numeral TERCERO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 02 de junio de 2023,

conforme las consideraciones que anteceden, el cual quedard asi:

“TERCERO.- CONDENAR a COLPENSIONES a recibir de la ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S. A., los conceptos descritos en
el numeral segundo de la parte resolutiva, para que a futuro se consolide el
derecho pensional del actor y a actualizar la historia laboral para los efectos
pertinentes”.



CUARTO. CONFIRMAR en lo restante la Sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, el 02 de junio de 2023, conforme |lo expuesto en la parte

motiva de esta Providencia.

QUINTO. Ias COSTAS por como se resuelve el recurso de alzada se impondrdn en
cabeza de PORVENIR S.A., en un valor de 2smimyv, mismas que serdn liquidados de
conformidad con el articulo 366 del C.G.P., sin lugar a condena en costas en cabeza

de COLPENSIONES por el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

e

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

Magistrada ponente

/,
J TARLOS MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

Magistrado Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los doce (12) dias del mes de diciembre de dos mil veintitrés (2023) siendo el
dia y la hora sefialados previamente, los Magistrados integrantes de la Sala de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS MUNOZ, quien actlia como ponente,
PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIGA y LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de
fondo dentro del proceso ORDINARIO LABORAL instaurado por ALBERTO ALEJANDRO CHAVES

TENA contra TRONEX SAS, acto para el cual las partes se encuentran debidamente notificadas.

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

l. ANTECEDENTES

ALBERTO ALEJANDRO CHAVES TENA, a través de apoderado judicial, instauré demanda ordinaria
Laboral en contra de TRONEX SAS, 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 16 de abril de 2018 hasta el 13 de septiembre de 2019, que termind por decisién
unilateral de la demandada. Consecuencialmente, solicitd se condene a la demandada a cancelarle,
los viaticos y gastos pendientes de viaje, asi como sus saldos, horas extras, y demas derechos

laborales e indemnizaciones descritas en la demanda, junto con las costas procesales.

Fundament6 sus pretensiones en que el 16 de abril de 2016, se vinculd con la demandada mediante
contrato de trabajo a término indefinido, para desempefiarse como conductor. Que ejecuté sus labores
de manera personal y bajo la subordinacién de la demandada, en un horario de 15 horas diarias al
tratarse de un empleado de confianza segun la consideracién de la empresa. Que el 13 de septiembre
de 2019, la empresa demandada le comunicé la decision de dar por terminado el contrato de trabajo, al
haber entregado una licencia de conduccion falsa cuando ingres6. Que la convocada a juicio ademas
de omitir con el deber legal de verificar los documentos al ingreso a la empresa, no atendié las razones
expuestas en los descargos, en el sentido de haber sido victima de un tramitador indelicado. Que realizd

viajes en los dias que se mencionan en el hecho No 9, de los cuales no le fueron cancelados 76 dias
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de hotel, ni alimentos a razén de $35.000 por dia y $9.000 por alimentacion. Que en los viajes realizados
los sabados y domingos trabajo 49 dias por 23 horas extras, de las cuales 25 dias son dominicales y
festivos. En dominical cada salida implicé 15 horas extras y sabado 8, remuneracion que no se le
canceld con la liquidacion ni hasta la presente fecha. Que en los procesos de legalizacion de viaticos
no le fueron devueltos saldos a favor por la suma de $400.000 y le realizaron un descuento no autorizado
de su salario por la suma de $1.000.000 por pago de parqueadero por inmovilizacion de vehiculo.
Ademas, pag6 la suma de $500.000 por comparendo. Que en la liquidacion final no le cancelaron todos
los conceptos relacionados en forma completa. Que el 23 de enero de 2020 le solicité a la demandada
planillas, gastos de viaje, certificacion de la relacion de viaticos efectuados, documentos que no le fueron

entregados.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, con auto del 22 de septiembre de 2020 admiti6 la

demanda y ordeno su notificacion a la parte accionada, actuacion que se surtio en legal forma (FI.39).

Trabada la Litis, la sociedad demandada TRONEX SAS, a través de apoderado judicial dio contestacion
a la demanda oponiéndose a las pretensiones incoadas por el demandante, al considerar que el vinculo
contractual termin6 por justa causa. Adicionalmente manifesté que no adeuda saldo alguno por
concepto de viaticos y gastos de viaje. En su defensa propuso las excepciones de fondo que denomind
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DE PAGAR INDEMNIZACION POR DESPIDO SIN JUSTA
CAUSA, PRESENTACION DE DOCUMENTOS FALSOS AL INGRESQ’, “EXISTENCIA DE FALTA
GRAVE CONTEMPLADA EN EL REGLAMENTO INTERNO DE TRABAJO”, “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION POR VIATICOS Y GASTOS DE VIAJE”, “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACION PAGAR
VIATICOS Y GASTOS DE VIAJE CORRESPONDIENTES A LOS MESES DE SEPTIEMBRE,
OCTUBRE, NOVIEMBRE Y DICIEMBRE DE 2019, entre otras (fls. 47 y ss).

En la audiencia obligatoria de que trata el articulo 77 del estatuto adjetivo laboral, que tuvo lugar el 23
de agosto de 2022, se declaré fracasada la conciliacion, se fijé el litigio y decret6 las pruebas solicitadas

por las partes (FIl. 141y ss).

Acto seguido, se constituy6 en audiencia de tramite y juzgamiento, etapa en la que recaudado el material
probatorio y clausurado el debate del mismo; declaré la existencia de un contrato de trabajo a término
indefinido entre las partes, el cual estuvo vigente dese el 16 de abril de 2018 hasta el 13 de septiembre
de 2019 y fue terminado con justa causa por parte del empleador. Declar6 probadas las excepciones
de fondo propuestas por la demandada inexistencia de obligacion de pagar indemnizacién por despido
sin justa causa, existencia de falta grave contemplada en el reglamento interno de trabajo, inexistencia
de la obligacion pagar viaticos y gastos de viaje correspondientes a los meses de septiembre a
diciembre de 2019, inexistencia de la obligacidn pagar viatico y gastos de viaje correspondientes a los
meses de septiembre a diciembre de 2019, inexistencia de la obligacién de pagar horas extras y

recargos, y existencia de autorizacion para efectuar descuentos.
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En consecuencia, absolvid a la demandada de las pretensiones de la demanda formuladas por el

demandante. Condend en costas al demandante (141-144).

Para tomar tal decision, la juez de primer grado, concluyé que el contrato de trabajo finalizé de manera
justa por parte de la sociedad demandada, debido a que el actor presentd una licencia de conduccion
falsa. Asi mismo, indicd que no se demostré que el actor hubiera laborado en tiempo suplementario ni
que la demanda le adeudara saldos por concepto de viaticos; tampoco que los descuentos realizados
por concepto de multas por inmovilizacion de vehiculo fueran arbitrarios, al ser autorizados por el actor,

por ello, concluy6 que no adeuda saldo alguno.

IL. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Al ser el proveido estudiado adverso a los intereses del demandante, de conformidad con el articulo 69

del CPT y de la SS, esta Corporacion admitié el grado jurisdiccional de consulta.

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

resumen asi:

La sociedad demandada solicité se confirme la decision de la primera instancia ya que el despido del
demandante lo fue por una justa casusa, en tanto, este presento una licencia de conduccién falsa. En
cuanto a los descuentos efectuados por la empresa, manifestd que la inmovilizacién que sufrié el
vehiculo que conducia el actor fue por su culpa, por ello, debia pagarla ya que la demandada contaba
con autorizacion escrita del demandante para realizar el descuento. Finalmente, frente a los viaticos
reclamados manifesté que demandante explicd que se los reconocian una vez reportaba los gastos,

luego, no demostrd que le hubieran sido desconocidos-

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

entra a decidir, previas las siguientes:

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

En virtud del grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor del demandante, la corresponde a
esta Sala de Decisidn definir si se encuentra acreditado un contrato de trabajo a término fijo entre las
partes vigente entre el 16 de abril de 2018 hasta el 13 de septiembre de 2019; ii) definir si este vinculo
finaliz6 sin justa causa; ii) en caso afirmativo cuantificar calcular la indemnizacién por despido injusto y,
iii) estudiar sila demandada le adeuda al actor pago de viaticos y gastos de viaje, saldos por legalizacién
de viaticos y horas extras en sabados y domingos, asi como establecer si la convocada a juicio le

descontd sumas de dinero sin autorizacion.
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SOLUCION AL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

DE LA EXISTENCIA DEL CONTRATO DE TRABAJO Y CALIFICACION DEL DESPIDO.

Parte la Sala por advertir que en el presente asunto no se encuentra en discusion lo relacionado con la
existencia de un contrato de trabajo a término indefinido el cual inici6 el 16 de abril de 2018 y finalizé el
13 de septiembre de 2019, aspecto que fue aceptado por la demandada en el escrito de réplica y que
se corrobora con el contrato de trabajo obrante a folios 114 y ss, vinculo por virtud del cual el actor se

desempefié como conductor.

La discusion radica en establecer si el despido acaecido el 13 de septiembre de 2019, estuvo

desprovisto de una justa causa y si hay lugar al pago de la indemnizacion solicitada.

Con relacidn al despido sin justa causa, la Sala indica, como lo ha sefialado en diversas oportunidades,
que le corresponde al trabajador que afirma que el fenecimiento de su vinculacion obedecié a un
despido, demostrar su ocurrencia, en tanto, que al empleador le atafie la justificacion del mismo, pues
para que el despido sea justo lo debe motivar en causal reconocida por la ley o calificada como tal en
pactos o convenciones colectivas, fallos arbitrales, contratos individuales o reglamentos internos de
trabajo, probando en el proceso su veracidad y el cumplimiento de las formalidades necesarias, segun
lo tiene asi regulado el paragrafo del articulo 62 del C. S. del T.y asi ha sido decantado por la H. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en sentencia de 11 de octubre de 1973, criterio que no

ha perdido vigencia.

Descendiendo al sub judice, pasa la Sala a verificar si la parte actora cumplié con su onus probandi
respecto de la acreditacion del hecho del despido, concluyendo esta Corporacién luego del analisis
pormenorizado de los medios de conviccion recaudados, que dicha carga probatoria fue cumplida por
la promotora del litigio con la misiva de despido obrante a folio 30 del plenario, situacion que ademas
fue aceptada por la sociedad demandada, siendo entonces deber del empleador probar que dicho
despido obedecid a una justa causa estipulada legal o convencionalmente, tal y como lo alegd en la

réplica de la demanda.

Al respecto, la carta del despido data del 13 de septiembre de 2019, mediante la cual la convocada a
juicio le comunicd al actor la decision de dar por terminado unilateralmente y con justa causa su contrato
de trabajo, por cuanto presentd documentacion falsa (licencia de conduccién) para el ingreso a la
compaifiia, conducta que de conformidad con el reglamento interno de trabajo es considerada como

grave.

De lo anterior se deriva la siguiente situacion, que la falta cometida por el demandante se encuentra
calificada como grave en el reglamento de trabajo de la demandada, evento en el cual el fallador no
puede apreciar la gravedad de la falta, por lo que su accionar se limita a verificar la ocurrencia de los

hechos, calificados previamente como infracciones en tales convenios.
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Para definir lo pertinente cuenta la Sala con las siguientes pruebas documentales relevantes i) contrato
de trabajo a término indefinido suscito entre las partes (Fls.114); i) Reglamento Interno de Trabajo v, iii)

licencia de conduccién de demandante (fl. 63).

En diligencia de interrogatorio de parte cumplida con el demandante frente a los hechos materia de
debate aceptd que al momento de vincularse con la empresa demandada present6 una licencia de
conduccion que resulto ser falsa, pues la obtuvo a través de un tramitador a quien la pagé la suma de
$1.800.000; no obstante, adujo que desconocia que ese documento era falso pues resalta que labord
por mas de un afio y medio con ella, y que acudié al tramitador por el poco tiempo que concedid la
empresa demandada para sacar la licencia con la categoria que alli se requeria. Agrego, que la
convocada a juicio se percato de la falsedad del documento porque el Sr.Gamaliel le solicité una copia;
alli se percataron que no estaba registrada, advirtiendo en todo caso que siempre ha sido una persona
honesta y que no sabia que habia sido “estafado”. Finalmente, manifesté que fue escuchado en
descargos por parte de la demandada, en donde de igual manera expuso que no conocia de la falsedad

de la licencia.

Por su parte, en interrogatorio de parte que absolvio el representante legal de la demandada manifesto
que la desvinculacion del demandante se genero, porque, de acuerdo al plan de seguridad vial se realizé
la verificacion de todos los documentos de los trabajadores, especialmente de quienes cumplen
actividades de riesgo como la conduccién, por ello, se identifico que la licencia del actor no se
encontraba en el sistema, razon por la que convocaron al demandante a descargos el 7 de septiembre
de 2019, diligencia en la que el actor manifestd que la habia obtenido a través de un tramitador. Explicd
que segun el reglamento interno el entregar documentos falsos para obtener un cargo constituye una

justa causa de terminacion del contrato y por ello, la empresa procedio en ese sentido.

Luego, del analisis en conjunto y critico de las pruebas, se encuentra acreditado que la licencia de
conduccion que present6 el demandante era falsa, pues si bien éste alega que fue engafiado por el
tramitador, ello no lo exonera de la responsabilidad que le incumbia frente a verificar sobre la
autenticidad de su documento, mas aun cuando la actividad para la que fue contratado es la de
conduccion, por ello, se concluye que el demandante incurri6 en las faltas que le endilgo la sociedad
demanda, las que tienen connotacion de faltas graves, pues asi fueron calificadas por la partes
(empleador y trabajador), al tenor del articulo 109 literal | del Reglamento Interno de Trabajo (FI.95), en
el que se establecié como falta grave y justa causa para dar por terminado el contrato “Consignar en la
solicitud de empleo que se presente cuando va a ingresar a la empresa datos falsos u ocultar

informacion solicitada en el mismo documento”.

Asi las cosas, se acreditd que la desvinculacion laboral de la demandante obedecio a las conductas
desplegadas por el actor calificadas como faltas graves por las partes lo cual condujo a la terminacion
del contrato con justa causa, por ello se confirmara la decision de la Juez A Quo al respecto.
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PAGO DE VIATICOS Y GASTOS DE VIAJE, SALDOS POR LEGALIZACION DE VIATICOS Y
DESCUENTOS EFECTUADOS POR PARTE DE LA SOCIEDAD DEMANDADA.

Reclama el actor el pago de viaticos y gastos de viaje pendientes por la suma de $3.144.000, lo que
infiere la sala corresponde segun la demanda a los viajes que realizé el demandante segun el hecho
10° de la demanda en el afio 2018 y hasta el 13 de septiembre de 2019, en las fechas que alli se indican;
no obstante, la Sala no encuentra prueba que respalde su dicho, pues por el contrario en diligencia de
interrogatorio el actor acept6 que cada viaja o antes de cubrir la ruta se le hacia entrega del anticipo de

gastos de viaje directamente, y que contaba con tres dias habiles para legalizar el anticipo de viajes.

En cuanto a los viajes que realizé con posterioridad al 13 de septiembre de 2019, tal y como lo sostuvo
la primera instancia, ello no se encuentra ajustado a la realidad, debido a que el contrato de trabajo

finalizé en la primera data referida.

En lo que tiene que ver con los saldos por legalizacién de viaticos que segun el hecho 7° de la demanda
corresponden a $400.000 y que fundamenta en el folio 32 de la demanda, no existe claridad sobre la
deuda por parte de la demandada sobre ese monto, ya que del documento referido lo que se extrae es
que se cuantificd una suma total de $440.000 por concepto de viaticos que comprenden desde el 9 al
14 de septiembre de 2019 y que al actor se le cancel6 un anticipo de $270.000; sin embargo, debe
precisarse que la relacion laboral finalizé el 13 de septiembre de 2019, segln lo declaré la Juez A Quo,
aspecto que no fue controvertido por el demandante, y que dicho recibo a pesar de enunciar que abarca
seis dias, comprende sumas referentes a siete, resultando por lo tanto ambiguo o equivoco para deducir
de el la inferencia buscada por el demandante, esto es, que se le adeudan $400.000, cuando
adicionalmente en el mismo aparece un saldo a favor Unicamente de $170.000 sin precisar el

beneficiario del mismo al haber quedado en blanco los espacios encaminados a tal fin.

Finalmente, frente a los descuentos efectuados por la demandada y que el actor segun los hechos 14 y
15 de la demanda, asegura corresponden a la suma de $1.000.000 por concepto de parqueadero y
$500.000 por comparendo impuesto por dafio de luces del vehiculo, la Sala precisa que al realizar la
contestacion de la demanda, y especificamente en el acapite denominado “4. EN CUANTO A
DEVOLUCION DE SUPUESTO DESCUENTOS NO AUTORIZADOS’, la empresa accionada acepté la
existencia en su poder de una autorizacion por valor de $900.000 por concepto de inmovilizacion del
vehiculo WLX965 por “infraccion luces del carro” aduciendo que obedeci6 a una situacién generada

unicamente en la conducta del demandante, deduccidn que segun afirmé fue autorizada por éste.

En efecto al folio 113, obra documento sin fecha aportado por la demandada, el cual no fue redargiiido
de falso por el demandante y al haber sido decretado como prueba por la Juez A Quo, presta pleno
valor probatorio, de conformidad con el cual el actor autorizo que se le deduzca la suma de $900.000
en cuotas quincenales de $50.000, situacion que encaja en la clausula decima primera del contrato de
trabajo precisando ademas que el actor no logro demostrar los descuentos adicionales aducidos en la

demanda.
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Al respecto el articulo 59 del CST establece:

ARTICULO 59. PROHIBICIONES A LOS {EMPLEADORES]}Se prohibe a los {empleadores}:

1. Deducir, retener o compensar suma alguna del monto de los salarios y prestaciones en
dinero que corresponda a los trabajadores, sin autorizacion previa escrita de éstos para
cada caso, o sin mandamiento judicial, con excepcion de los siguientes:

a). Respeto de salarios, pueden hacerse deducciones, retenciones o compensaciones en
los casos autorizados por los articulos|11 3|| 1 50" 151 || 152]y1400

b). Las cooperativas pueden ordenar retenciones hasta de un cincuenta por ciento (50%)
de salarios y prestaciones, para cubrir sus créditos, en la forma y en los casos en que la ley
las autorice.”

La clausula décimo primera del contrato de trabajo las partes expresamente pactaron los siguiente:

‘DECIMA PRIMERA. Retenciones, deducciones y compensaciones. EL TRABAJADOR
autoriza expresamente a la EMPRESA para que, cuando termine el presente contrato por
cualquier causa, deduzca del valor de sus salarios (basico y comisiones) vacaciones,
prestaciones sociales e indemnizaciones, la sumas que el TRABAJADOR le adeude por
concepto de préstamos, anticipos, recaudos de cartera no entregados por EL
TRABAJADOR a LA EMPRESA, y en general por cualquier otro concepto relacionado con
el contrato de trabajo”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta lo anterior y al encontrarse debidamente autorizado el Unico
descuento efectuado por la demandada por parte del trabajador no hay lugar a su devolucion, por ser
dicha situacién acorde al marco normativo y contractual ya referenciado, y ademas provenir la erogacion
de una conducta imputable al trabajador. Al respecto, el demandante al rendir interrogatorio de parte,
indicé que antes de salir de viaje debia verificar la condiciones del vehiculo y que para el caso reviso
las luces, las cuales estaban en 6ptimas condiciones, argumentando que las mismas se fundieron en el
camino y que al ser las traseras del vehiculo fue imposible percatarse lo que ocasion6 el comparendo,
sin embargo, no existe prueba que de cuenta que hubiera realizado en debida forma la revisién del
vehiculo que le competia efectuar antes de cada viaje, obligacién que es acorde con lo dispuesto en el
numeral 1° del articulo 58 del CST.

HORAS EXTRAS Y TRABAJO SUPLEMENTARIO

La parte actora, reclamd el reconocimiento y pago de horas extras en sabados y domingos.

Al respecto, advierte la Sala que la jurisprudencia ha sido enfatica en afirmar que cuando se reclama el
pago de horas extras, el trabajador debe probar que efectivamente las ha ejecutado, teniendo estas que
ser precisas y claras. Asi las cosas, se debe demostrar de manera concreta y determinada la cantidad
de horas extras laboradas, asi como los dominicales y festivos en que el trabajador laboré, ya que al
Juez no le es posible dictar condena por estos pedimentos con base en suposiciones sobre cual pudo
ser ese tiempo adicional laborado, carga probatoria que no cumplio el actor y que le correspondia al
tenor del articulo 167 del CGP, al no acreditar la ejecucion de actividades por fuera de la jornada legal

establecida, el numero de horas extras que dice se causaron, ni el lapso durante el cual desempefio las


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr003.html#113
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr005.html#150
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr005.html#151
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr005.html#152
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr013.html#400
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mismas, lo que implica el despacho desfavorable de las pretensiones relacionada con el pago de horas

extras debiéndose confirmar la sentencia de primera instancia en este aspecto.

CONCLUSION

Asi las cosas, fundamentados en el estudio juridico y probatorio antes efectuado corresponde a esta
Sala confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 23 de
agosto de 2022.

COSTAS

Sin costas en el grado jurisdiccional de consulta.

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 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
el 23 de agosto de 2022, objeto de consulta conforme a las razones expuestas en la parte motiva de

esta sentencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en el grado jurisdiccional de consulta.

NOTIFIQUESE Y DEVUELVASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 542. Para
efecto de su notificaciéon 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:

JUAN CARLOS MUNOZ
Magistrado Ponente.

T

e . ,
PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA  LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA - RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2021-00145-01 (229)
ACTA No. 547

San Juan de Pasto, doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por JOSE
EDWIN PEREZ BASTIDAS contra DISTRIBUIDORA TROPIPASTO S.A.S.

I. ANTECEDENTES
Pretende el demandante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la existencia
de un contrato de trabajo a término indefinido con la demandada, TROPIPASTO S.AS.,
que inicio desde el 1 abril de 2019. En virtud de tal declaracién, solicité imponer
condena a cargo de la demanda traida a juicio, por las acreencias laborales
enlistadas en el libelo genitor, e indemnizacién por despido sin justa causa y moratoria,

asi como el reconocimiento de derechos extra y ultra petita y las costas procesales.

Como fundamento del anterior pedimento, senald en sintesis, que desde el 24 de julio
de 2018 hasta el 01 de abril de 2019, prestd sus servicios personales en la empresa
ADIELA DE LOMBANA S.A., como asesor comercial, devengando un salario de $897.686
pesos, y que, a partir del 01 de marzo de 2019, fue mejorado en sus ingresos laborales,
percibiendo un salario de $1.427.686. pesos, mds auxilio de transporte. Posterior a ello,
refirid que la empresa demandada, TROPIPASTO S.AS., le hizo un ofrecimiento de un
mejor cargo como SUPERVISOR COMERCIAL, con una asignacioén salarial superior a la
que percibia de lo cual afirmd haber aceptado y presentado carta de renuncia ante

la empresa en la que estaba vinculado en ese momento.
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Adicionalmente, menciond que, una vez accedid a dicha oferta, inicid los tradmites

para su ingreso, tales como exdmenes médicos v solicitud de apertura de cuenta de
noémina, y que, para el 1 de abril de 2019, se presentd en las instalaciones de la
empresa demandada con el propdsito de iniciar sus labores; no obstante, se encontrd
con gue la empresa empezd a colocarle obstdculos que le impidieron efectuar su

ingreso, para luego informarle la no confratacion.

En vista de lo anterior, indicd que dicha decision le genero perjuicios graves, dejando
de percibir dineros correspondientes a salario, cesantias, intereses a las cesantias,
prima de servicios, vacaciones, dotacion, y auxilio de transporte, durante el tiempo

que estuvo desempleado.

1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Notificada la demanda en debida forma, la sociedad demandada la contestd a
través de apoderado judicial para oponerse a todas y cada una de las pretensiones
formuladas en su confra, senalando que nunca realizé algun tipo de vinculaciéon al
demandante; por el confrario, habia llevado a cabo un proceso de seleccion de
personal en el que cualquier persona podia participar, de manera que los aspirantes
estaban sometidos a una evaluacion, sin que tal proceso de seleccidon genere una
obligacion contractual. Asimismo, sostuvo que los exdmenes médicos a los que hace
referencia el demandante formaban parte del proceso de seleccion y evaluacion, y
no del proceso de confratacion; finalmente, resaltd que nunca el actor prestd sus

servicios personales en favor de la empresa demandada.

Con base en ello propuso varias excepciones de fondo, que denomind “inexistencia
de la obligacion por parte de la sociedad demandada por cuanto entre
demandante y demandado no existio relacion laboral alguna que los vincule u

obligase, prescripcion, y buena fe”

2, DECISION OBJETO DE CONSULTA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, la operadora judicial a cargo del Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Pasto, en Audiencia de Juzgamiento adelantada el 30 de mayo de 2023, declard
probada la excepciéon de fondo, denominada “inexistencia de la obligacion por
parte de la sociedad demandada por cuanto entre demandante y demandado no
existio relacion laboral alguna que los vincule u obligase”. En consecuencia, absolvid
a la sociedad demandada de todas las pretensiones incoadas en su contra y

condend en costas procesales al demandante.
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El Juzgado fundamentd su decision en la falta de pruebas que respalden el hecho de

que el actor hubiera prestado sus servicios en favor de la demanda, o ejercido alguna
actividad de fipo laboral; ademds, argumentd que el demandante incurrid en una
imprecision al alegar que la empresa le hizo una oferta laboral directa, ya que, en

realidad, él se habia sometido voluntaricamente a un proceso de seleccion.

Aunado a lo anterior, senald que la realizacion del examen médico de ingreso y la
apertura de cuenta de ndmina, no se constituyen como actos en beneficio de la
empresa, sino que forman parte integral del proceso de seleccion; concluyendo de
esta manera que, tanto las pruebas documentales aportados al proceso como las
declaraciones rendidas, no son suficientes para demostrar la prestacion personal del

servicio.
*CONSULTA.

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

grado jurisdiccional de consulta.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el frdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision en el grado jurisdiccional de consulta
a favor del demandante, para quien resultd totalmente adversa y no fue apelada,
siguiendo los lineamientos del articulo 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el articulo 14
del Decreto 1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio Publico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el articulo 3, numeral 1°. De la Ley 2213 de 2022, no se recibid ninguna intervencion,

segun constancia secretarial del 8 de noviembre de 2023.

CONSIDERACIONES

De acuerdo con lo antes expuesto, le corresponde a esta Sala de Decisidon determinar
i) eSe encuentran acreditados en el sub examine, para efecto de declarar la

existencia del contrato de frabagjo, los elementos estructurantes resenados en el
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arficulo 22 y 23 del CS.1.2 En caso afirmativo, i) s3Alcanzan prosperidad las

pretensiones anheladas por el actor y enlistadas en el libelo genitor?
SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

En torno a dirimir la presente causa, advierte la Sala, primigeniamente, que en virtud
del art. 167 del C. G. P. aplicable en esta materia por el principio de integracion
normativa que trae el art. 145 del C. P. L. y S.S., es deber de la parte activa de la Litis
demostrar los hechos en los cuales cimienta sus anhelos y de la parte convocadaq,
aqguellos en los cuales estructuran su defensa. En este orden, le corresponde a la
demandante demostrar la existencia de una relacién laboral para que la misma sea
declarada; es decir, que prestd personalmente el servicio a favor de quien convoco
a la presente causa litigiosa como empleadora, que el mismo tenia el cardcter de
subordinado y que percibia a cambio una remuneracion, como lo exigen los articulos
22y 23 del C.S. T., aun cuando conforme al art. 24 del mismo compendio sustantivo,
bastard probar el primer elemento, la prestacion personal del servicio, para que por
ley se presuma su existencia; pero ademdas, su vigencia en el tiempo, ya que a partir
de ahi se imponen las respectivas condenas. A su turno, la convocada a juicio tiene
la carga de desvirtuar esta presuncion legal, acreditando que el vinculo se desarrolld
por fuera de los lineamientos laborales y en todo caso, desprovisto de cualquier rasgo

de subordinacion o dependencia.

Pues bien, antes de que este Cuerpo Colegiado aborde el aspecto toral que
concentra su atencidn, precisa advertir que la falladora de instancia considerd no
acreditada la existencia de un contrato de tfrabajo entre las partes por cuanto las
pruebas documentales y los testimonios traidos a juicio no le generaron el suficiente
convencimiento de ninguno de sus elementos, en especial, la prestacion personal del
servicio a favor de la demandada, conclusion que implicéd la absolucidon de los

pedimentos expuestos en el libelo introductorio.

Asi las cosas, y conforme lo senalan los articulos 51 y 54 del C. S. del T., el contrato de
trabajo puede acreditarse por cualquier medio probatorio ordinario, en procura de
que el juez forme libremente su convencimiento, salvo los que requieran solemnidades
especificas, por lo que pasa a analizarse el material probatorio arrimado al plenario
en procura de verificar, en primer lugar, la prestacion personal del servicio a favor de

la persona juridica llamada a juicio.
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En todo caso y para cumplir con la revision de la presente decision en el grado

jurisdiccional de consulta a favor del demandante, se aborda una a una las

declaraciones de los testigos, encontrando lo siguiente.

Por parte de la empresa demandada, se tiene inicialmente el testimonio de JAMES
ARBEY TORO PINEDA, quien senald trabajar para la demandada hace
aproximadamente cinco anos, asegurd que el demandante hizo parte de un proceso
de selecciéon ante la demandada, siendo participe de una serie de pruebas las cuales
las practicaba el Departamento de Gestion Humana, quien se encargaba de
seleccionar a tres personas, a quienes posteriormente se les practicaba una entrevista
por parte de Gerencia, siendo la encargada de decidir el proceso de seleccion.
Arguye que en ningun momento dio la instruccion que se le practicara al demandante
los exdmenes médicos de ingreso y menos la apertura de la cuenta de ndmina vy,
finalmente senala que el proceso de seleccidon del demandante no termind
safisfactoriamente, sin ser elegido para el cargo, razén por lo cual, no se firmd ningun

tipo de contratoy, por ende, no existio prestacion personal ala empresa demandada.

Asi mismo, se recibio la declaracion de ANGIE SMITH MARTINEZ VALENCIA, frabajadora
de la empresa demandada, quien manifestd que el proceso de seleccion dentro de
la demandada se realiza bajo una convocatoria, donde el drea de Gestion Humana
hace una preseleccion de candidatos evaluando las hojas de vida vy, realizando
pruebas psicotécnicas, de las cuales dicha drea selecciona a fres candidatos,
posteriormente, se les realiza el examen médico y, dicha informacion es enviada a
Gerencia, quienes son los encargados de realizar una enfrevista, la cual define el
proceso de contratacion. Después, refiere que Gerencia informa a Gestion Humana
dicha seleccion, siendo dicha dependencia la encargada de informar al candidato
seleccionado por medio de correo electronico, para posteriormente, iniciar frdmites
de afiliacion a Seguridad Social, ARL y demds. Por Ultimo, advierte que el demandante
no aprobd la entfrevista con Gerencia vy, por lo fanto, no prestd sus servicios para la

compania.

Por ofro lado, respecto al interrogatorio de parte absuelto por JOSE EDWIN PEREZ
BASTIDAS, indico que prestod servicios a la DISTRIBUIDORA TROPIPASTO S.A.S., desde el
01 de abril de 2019 al 3 de abril de 2019, desempendndose como supervisor comercial,
acatando las ordenes que le fueran encomendadas, tales como, realizarse 1os
exdmenes médicos y realizar la apertura de cuenta de ndmina, es decir, presentando
y entregando los documentos que hacian parte del proceso de contratacion,

ademdas, manifiesta que las funciones de acompanamiento y supervision a los
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asesores comerciales iba a realizarla a partir del 4 de abril de 2019. Indica que el Sr.
FABIAN ENRIQUEZ y la Dra. SOFIA ACOSTA, fueron los encargados de confirmarle que

era la persona seleccionada para prestar los servicios a la empresa, senaldndole que

seria por medio de contrato a término indefinido y con un salario bdsico de $1.800.000,
sin embargo, manifiesta que no firmo ningun contrato por escrito y, de igual maneraq,
no firmd& formularios de afiliacion a ARL, AFP o fondo de cesantias con la empresa

demandada.

Finalmente, la declaracion de parte de GERMAN PINZON, representante legal de la
empresa demandada, aduce que el demandante no prestd en ningun momento
servicios a la compania, pues el actor ni siquiera tuvo contacto con el equipo
comercial ni con los lideres de la organizacion. Ademas, refiere que el Sr. FABIAN
ENRIQUEZ no es funcionario de la compaiia, pues sélo es un empleado de un
proveedor vy, la Sra. SOFIA ACOSTA, en el momento que ocurrieron los hechos si era
empleada, sin embargo, ya no tfrabaja para ellos debido a que no estaba alineada

con los procesos decretados por la empresa.

Al igual que los testigos, indica que la seleccion de la terna la define el equipo de
Gestion Humana y, quien toma la decision final es el Gerente, que para ese tiempo
era el Sr. JAMES ARBEY TORO PINEDA. Ahora bien, manifiesta que el haber entregado
la carta de apertura de cuenta y la realizacion de exdmenes médicos no fraduce en
ningln momento que el demandante iba a ser confratado, pues era una simple

informacién que se les realizaba a todas las personas que conformaban la terna.

Ahora bien, en cuanto alas pruebas documentales, se advierte reposan en el plenario
diferentes documentos los cuales no dan cuenta de la prestacidon personal del servicio
del demandante hacia la demandada, toda vez que se circunscriben a indicar
trdmites que realizo el actor para el proceso de seleccion y contratacion, sin existir en

ningun momento la intfencion de la demandada de realizar un vinculo contractual.

Lo que ocurre en la presente causa, es que el demandante incumpli® con su onus
probandi, pues de la verificacion estricta de las versiones rendidas por los testigos
traidos al proceso y de las pruebas documentales aportadas por la parte
demandante, no es posible estructurar o edificar la existencia de un confrato de
trabajo, ni siquiera se logra indiciar la prestaciéon personal del servicio a favor de la

convocada ajuicio, en calidad de empleadora.

Por consiguiente, al no cumplir con rigor la carga demostrativa que le correspondia al

convocante a juicio, en la forma antes explicada, no es aplicable la presuncion del
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elemento subordinacidon que trae el articulo 24 del C.S.T. ni analizar si éste fue

desvirtuado. En suma, no es posible declarar la existencia del contrato de trabajo
pretendido por el demandante vy, por lo tanto, a esta Corporacidn no le queda sino
confirmar la decision de primera instancia, con la consecuente absolucion de las

pretensiones incoadas en su contra.

Por Ultimo, como el asunto se abordd en esta instancia en el grado jurisdiccional de

consulta a favor del demandante, no se impondrdn costas por no haberse causado.

ll. DECISION

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

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

PRIMERO. CONFIRMAR la sentencia proferida el 30 de mayo de 2023, por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Pasto, por las razones expuestas en la parte motiva de

este proveido.
SEGUNDO. Sin lugar a condenar en costas en esta instancia por no haberse causado.

Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS insertando copia integra
de la presente actuacion. De lo aqui decidido se dejard copia en la Secretaria de la

Sala y, previa su anotacidn en el registro respectivo, DEVUELVASE el expediente al

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

Magistrada ponente

T

JUAN CARLOS MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Magistrado

Juzgado de procedencia.
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SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No 528353105001-2022-00117-01 (249)
ACTA No. 545

San Juan de Pasto, doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 de 2022 profiere, en forma escrita, decision de fondo dentro
del proceso ordinario Laboral de la referencia instaurado por PIEDAD GOMEZ
MOSQUERA confra COLPENSIONES, acto para el cual las partes se encuentran
debidamente notificadas.
I. ANTECEDENTES

Pretenden la demandante, por esta via ordinaria laboral, se declare el derecho al
reconocimiento y pago de la sustitucion pensional en calidad de companera
permanente del causante CELSO CHAVES ANGULO, a partir del 7 de agosto de 2009,
fecha de su deceso, fecha desde la cual reclama el retroactivo pensional, con el
reagjuste o el incremento correspondiente hasta que se haga efectivo el pago, vy su

debida indexacion mas las costas procesales.

Como fundamentos fdcticos de los anteriores pedimentos senald, en lo que interesa
en el sub lite, que al sefior CELSO CHAVES ANGULO se le reconocié pensidon de vejez
con Resolucion 1869 de 1998, que fallecid el 7 de agosto de 2009, que convivié con el
fallecido desde inicios del ano 1994, hasta el fallecimiento del pensionado, asegurd
que compartian techo, mesa y lecho, y ademds que dependia econdmicamente de

el.

Asegurd que, el 13 de abril de 2021 radicd ante COLPENSIONES, la solicitud para que
se le reconozca pension sustitutiva, a su vez, la entidad el 2 de junio de 2021, negd lo
requerido, el 15 de junio de 2021, presentd recurso de reposicion y apelaciéon los cuales

se resolvieron desfavorablemente, agotando con ello la reclamacion administrativa.
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1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Surtida la notificacion personal en debida forma, la convocada COLPENSIONES,
contestd la demanda oponiéndose a la totalidad de Ias pretensiones, argumentando
que la demandante no cumple con los requisitos legales para ser beneficiaria de una
sustitucion pensional con ocasion al fallecimiento del senor CELSO CHAVES ANGULO
g.e.p.d., pues argumenté que la demandante no acreditd haber mantenido una
convivencia con el causante por lapso no menor a los cinco anos anteriores al
fallecimiento, razén por la que no le asiste el derecho que pretende. (PDF 07) e
interpuso como excepciones de fondo, “prescripcion, cobro de lo no debido,
inexistencia de la obligacion, buena fe, la imposibilidad de condena en costas”, y

solicitd el reconocimiento oficioso de excepciones.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso ordinario laboral y recaudado el material
probatorio, en Sentencia fechada 1° de junio de 2023, el Juzgado Laboral del Circuito
de Tumaco, declard probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion vy
cobro de lo no debido, absolvid a la demandada COLPENSIONES de todas y cada
una de las pretensiones formuladas en su contra y condend en costas procesales a la

promotora de la Litis.

Para arribar a tal determinacion, el juez cognoscente, luego de analizar las pruebas
aportadas al proceso, no acreditd la convivencia real, efectiva y de apoyo mutuo de
la demandante con el causante durante los Ulfimos 5 anos anfes a su fallecimiento,
pues el causante, tal como lo senald su hijo en el testimonio de 2007 a 2009 convivid
con sus hijos en la casa que compartid con su esposa, y fueron ellos quien lo cuidaron
en sus Ultimos dias junto con una amiga del senor CELSO NELLY CASTRO, concluyo el
a-quo que dentro del proceso y debido a las multiples incongruencias con las
declaraciones de los testigos, y de la demandante no se logro probar el tiempo en el
que la actora y el pensionado convivieron. Con base en lo anterior absolvidé a la

demandada de reconocer y pagar la deprecada sustitucion pensional.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Surtido el trdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision en el grado jurisdiccional de consulta

a favor del demandante, para quien resultd totalmente adversa y no fue apelada,
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siguiendo los lineamientos del articulo 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el arficulo 14
del Decreto 1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el traslado a las partes, al igual que al Ministerio Publico y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el articulo 15, numeral 1°. de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022, se presentaron -via
electronica-, las intervenciones de la demandada Colpensiones, conforme da cuenta

la constancia secretarial del 8 de noviembre de 2023.

La apoderada judicial de la llamada a juicio COLPENSIONES, se ratifica en las razones
de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda y, como consecuencia de
ello, solicita se absuelva a su representada de todas y cada una de las pretensiones

incoadas por la demandante.

CONSIDERACIONES
Con base en lo que antecede, le corresponde a esta Sala de Decisidon desatar los
siguientes problemas juridicos: i) 3Ostenta la demandante condicion de beneficiaria
para tener derecho a la sustitucion pensional con ocasidon al fallecimiento del senor
CELSO CHAVES ANGULO (Q.E.P.D), de conformidad con el articulo 47 de la Ley 100 de

19932 En caso afirmativoii) gProceden los pedimentos invocados por la demandante?

2.2.1. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

SUSTITUCION PENSIONAL

Antes de desarrollar los anteriores planteamientos, la Sala advierte que no es materia
de cuestionamiento, por asi reconocerlo la entidad demandada y verificable con la
prueba documental arrimada al plenario (fl. 65 PDF 01), que al senor CELSO CHAVES
ANGULO, se le reconocié pensidon de vejez mediante la Resolucion No. 1862 de 1998
y en consecuencia, debe andlizarse la condicion de beneficiaria que discute la
demandante, como companera permanente, a la luz de la norma vigente para el
momento del deceso, esto es 7 de agosto de 2009, siendo el articulo 47 de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003.

Corresponde en este orden, verificar si la demandante Sra. PIEDAD GOMEZ

MOSQUERA, quien acude a la presente accidén en calidad de companera
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permanente del causante Sr. CELSO (qg.e.p.d), acredita la convivencia real y efectiva

alegada desde el escrito inaugural, esto es, desde el ano 1994.

Asi, es de senalar que a voces del articulo 167 del Cédigo General del Proceso, en
concordancia con el articulo1757 del Estatuto Civil, aplicables en esta materia por
disposicion del art. 145 del C.P.L. y S. S, que consagra el principio de la carga de la
prueba, quien judicialmente procure la declaracion de derechos a su favor, se
encuentra en la imperativa obligacion de acreditar en juicio los hechos en los que
fundamenta sus pretensiones, pues la inactividad probatoria conlleva
ineludiblemente a soportar un fallo, por lo que en materia laboral se debe seguir o

ensenado por los articulos 51y 54 del C.P.L.yS.S.

Para el caso de la promotora de la Litis, por invocar la condicidon de companera
permanente, se verificard, ademds, que la vida marital con el causante haya
perdurado por un tiempo igual o superior a los cinco (5) anos continuos con
anterioridad a su muerte, por ser una clara exigencia del articulo 47 de la Ley 100 de
1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003, aspecto que no podrd ser
analizado en abstracto, sino con una evaluacién de las circunstancias concretas en

cada caso.

De ftal ejercicio analitico, que exigid valorar en conjunto la prueba documental y
testimonial, de la que se extrae, que la demandante, con los testimonios rendidos
dentro del presente asunto, no logro acreditar la convivencia efectiva con el de cujus
desde 1994 hasta la fecha de su deceso, pues tal como lo dijo en su interrogatorio de
parte: en 1994 se conocid con el causante y no tiene clara la fecha exacta de cuando
fue a vivir con él, asegurd que convivio con el causante durante 9 anos, sin embargo,
segun lo manifestado si empezd la convivencia en 1994 vy fallecié en 2009, la
convivencia fue por alrededor de 15 anos, y cuando se le cuestiond sobre la fecha
de cumpleanos del causante asi como por las patologias por las que fallecid, asegurd

no saber.

Se extrae de las versidon rendida por el testigo CELSO CHAVEZ MONTANO, hijo del
causante, que su padre convivid con la demandante desde 1994 hasta su muerte;
quien también menciond en una declaracidn extrajucio, que el causante convivid
con su madre, hasta el fallecimiento de ella en 2001, también refirid que entre 2007 y
2009 el causante vivia con €l en su domicilio, que desde que el causante enfermd

fueron ellos quienes lo llevaron al hospital.
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Por otro lado, la testigo ANA MILENA LOPEZ MOSQUERA, asegurd que la demandante
convivid con el causante hasta la fecha de su deceso que lo recuerda porgue por la

misma época fallecié un familiar, no obstante, no recuerda la fecha.

Finalmente, el senor EULALIO ARBOLEDA, dijo conocer al causante, conocerlo desde
el 1994 porque vivid en el barrio Antonio Narino, pero que no eran amigos y que no

sabe con quién él vivio.

Como se aprecia, de las anteriores declaraciones antes referidos, hay lugar a
determinar que la agqui demandante y el causante, tuvieron una relacidon sentimental,
sin embargo, no hay una prueba de la temporalidad en la que se llevd a cabo, pues
hay incongruencias con la informacién brindada por los testigos respecto de la fecha
en la que la demandante inicid la convivencia con el causante y el desarrollo de la
misma, por ello, se vislumbra que no se cumplen los requisitos legales y
jurisprudenciales para determinar la convivencia de la pareja con vocacion de

permanencia.

Por lo anterior, concluye el Despacho que la demandante no cumple las condiciones
para ser beneficiaria de la sustitucion pensional del senor CELSO CHAVES ANGULO,

por lo cual se CONFIRMARA la decision adoptada por el fallador de primera instancia.

2. COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA
No se condenard en costas en esta instancia, en razdn a que se surtidé el grado

jurisdiccional de consulta.

1. DECISION
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, Sala
de Decision Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Laboral del Circuito de
Tumaco, el 1° de junio de 2023, por las razones expuestas en la parte motiva de este

proveido.

SEGUNDO. SIN COSTAS en esta instancia dado el grado jurisdiccional de consulta.
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Lo resuelto se nofifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo sefialado
en el Decreto 806 de 2020, insertando copia integra de la presente actuacion para
que sea conocida por las partes que componen la Lifis. Igualmente se notificard por
EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion a lo consagrado en los
arficulos 40 y 41 del C.P.T. y de la S.S. De lo aqui decidido se dejard copia en la
Secretaria de la Sala vy, previa su anotacion en el registro respectivo, DEVUELVASE el

expediente al Juzgado de procedencia.

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

Magistrada ponente

T

JUAN CARLOS MUNOZ LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DISTRITO JUDICIAL DE PASTO
SALA DE DECISION LABORAL

Magistrada Ponente:

Dra. PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105002 2021-00092-01 (256)
ACTA No. 549

San Juan de Pasto, doce (12) de diciembre de dos mil veintitrés (2023)

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

I. ANTECEDENTES
Pretende la demandante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la nulidad y/o
ineficacia de la dfiliacion del fraslado que se efectud al RAIS promovido por el FONDO
DE PENSIONES Y CESANTIAS HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A., y, en consecuencia,
solicito se condene a COLPENSIONES areconocer ala actora como afiliada en el RPM,
a recibir del FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., todas y cada una de
las coftizaciones y rendimientos financieros, asi como el bono pensional con
indexacion e intereses de mora pertinentes; por Ultimo, solicitdé se impongan las costas

procesales a cargo de las demandadas.

Como fundamento de los anteriores pedimentos, senald en lo que interesa en el sub
lite, que nacid el 30 de enero de 1968 y se dfilid al RPM el 23 de enero de 1989, a través
del extinto ISS, hasta el 30 de junio de 1994; que, sin recibir una adecuada asesoria se
trasladd del RPM al RAIS a través de la AFP PORVENIR S.A., el 01 de julio de 1994,

Agrego que, PORVENIR S.A., realizd una simulacion de la pension con el saldo

acumulado en la cuenta de ahorro individual, dando como resultado la aspiracion



efectiva de la pension de vejez alos 57 anos y con una mesada pensional equivalente
a $1.129.500.00, la cual le resulta inferior a la que le hubiere correspondido en el RPM,

siftuacion que le generaria danos.

Finalmente, sostuvo que el 12 de noviembre de 2020 radicd reclamacion
administrativa ante las demandadas, buscando la obtencidon del traslado de régimen
pensional al de Prima Media con Prestacion Definida, recibiendo respuesta negativa
por parte de COLPENSIONES.

1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

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

pretensiones invocadas por activa, bajo los siguientes argumentos:

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., por su parte, expusd que la decisidon de traslado de la demandante fue libre,
auténoma vy voluntaria, quien, habiendo tenido durante 27 anos la posibilidad de
regresar al RPM, nunca lo hizo y que, solo lo decidid extempordneamente cuando las
normas legales y las decisiones jurisprudenciales relacionadas con su posibilidad de
retorno, ya no lo permitian, adicionalmente afirmé que, perdié automdticamente los
beneficios de dicho régimen al trasladarse voluntariamente al RAIS a través de
PORVENIR S.A.

Como excepciones de fondo propuso las que denomind buena fe del demandado,
falta de causa para pedir, inexistencia de la obligacion, prescripcion de la accidn,
cobro de lo no debido, falta de legitimacion en la causa, inexistencia del derecho,
enriguecimiento sin causa, ausencia de prueba efectiva del dano, inexistencia del
dano, inexistencia de la obligacidon de devolver la comision de administracion
cuando se declare la nulidad y/o ineficacia de la obligacion por falta de causa y la

innominada o genérica.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, considerd que el
traslado de régimen tiene plena validez, y que, no puede ser declarado ineficaz,
debido a que la actora lo realizé de manera libre y voluntaria. Con fundamento en
ello, formuld como excepciones de fondo: prescripcion, improcedencia declaratoria

de la ineficacia del fraslado bajo los actuales lineamientos contenidos en la sentencia



SL373-2021, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP Porvenir S.A. ante
Colpensiones, en caso de ineficacia del traslado de régimen, responsabilidad sui
generis de las enfidades de |la seguridad social, cobro de lo no debido, inexistencia
de la obligacion, buena fe, imposibilidad de condena en costas, falta de legitimacion

en la causa por pasiva y la solicitud de reconocimiento de otras excepciones.

Por su parte, en concepto preliminar rendido por el Ministerio Publico senald que, de
conformidad con la jurisprudencia en la materia, sila AFP convocada no prueba que
cumplid con el deber de informar a la actora sobre los alcances del cambio de
regimen pensional, en efecto el fraslado al RAIS resultaria ineficaz con las

consecuencias que ello implique.

2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del Circuito
Pasto, en audiencia de juzgamiento adelantada el 27 de abril de 2023, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del acto juridico de traslado realizado por
la actora el dia 20 de junio de 1994, del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad a fravés de la AFP
HORIZONTE S.A., hoy PORVENIR S.A.

En consecuencia, declard que para todos los efectos legales, la demandante siempre
permanecié en el RPM, conservando los beneficios que éste ofrece, condenando a
PORVENIR S.A., a frasladar a COLPENSIONES, los saldos obrantes en la cuenta de
ahorro individual, junto con sus rendimientos; asi como el porcentaje correspondiente
a los gastos de administracion, las comisiones, Ias primas de seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension

minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos.

Por Ultimo, declard no probadas las excepciones formuladas por las demandadas,
salvo la excepcion propuesta por COLPENSIONES en cuanto a la no condena en

costas.

3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES PORVENIR S.A.



Inconforme con tal decisidon, quien representa los intereses judiciales de la parte
demandada, interpuso oportunamente recurso de apelaciéon, senalando que, no
existié prueba alguna que permita inferir que se haya afectado la voluntad sobre la
demandante, pues la decision del fraslado la tomo después de que se le brindd una

informacion idénea.

Por ofra parte, destaco que la falta de informacion no puede considerarse como la
Unica circunstancia, que dio lugar a la dfiliacion, ya que ésto genera una grave

afectacion al derecho de defensa de la demandada.

Por Ultimo, frente a la condena en costas, refirid la accionada, siempre actud de
buena fe, con apego a la constitucidon y la ley, por tanto, no deberia proceder dicho

precepto.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

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

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

Cumplido el fraslado a las partes, al igual que al Ministerio PUblico, y concedida la
oportunidad para que formulen sus alegatos de conclusion, en la forma establecida
en el articulo 15 numeral 1° de la Ley 2213 de 13 de junio de 2022, se presentaron -via
electronica-, las intervenciones de la parte demandada PORVENIR S.A.,
COLPENSIONES, y del Ministerio Publico, conforme da cuenta la constancia secretarial
del 10 de octubre de 2023.

El apoderado judicial de PORVENIR S.A., solicitd que el fallo de primera instancia sea
revocado, argumentando que hay una grave contradicciéon al declarar la ineficacia,
porque no produciria ningun efecto juridico, violando el respeto del equilibrio
contractual y procesal, al suponer que tanto los rendimientos financieros, como el

costo de su administracidn no se produjeron; adiciono que siempre mantuvo



informacién que para el momento estaba disponible; finalmente establece que las

costas son excesivas.

La apoderada judicial de la llamada a juicio COLPENSIONES, se rafificé en las razones
de defensa esbozadas en la contestacion de la demanda y, como consecuencia de
ello, solicitd no acceder, denfro del presente asunto, a las pretensiones invocadas por
la parte actora, asi como también revocar el fallo de primera instancia, y eximir de

cualquier condena en su contra.

Por su parte, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision interviene
para pedir que la decision de primer grado sea confirmada en su integridad, por

cuanto declard la ineficacia del fraslado.

CONSIDERACIONES
En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Colegiatura plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos de conformidad con el recurso interpuesto y
el grado jurisdiccional de consulta en favor de COLPENSIONES, serdn: i) Determinar si
el acto juridico que generd el traslado de régimen de la demandante al RAIS resulta
o no eficaz, ii) Establecer porque conceptos estd obligado a trasladar el fondo
demandado PORVENIR S.A. a COLPENSIONES, iii) si procede absolver a PORVENIR S.A.,

de las costas impuestas en primera instancia?.

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
2.3.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la atencidon de esta Sala, se anticipa
que la postura argumentativa que afianza la decision de primera instancia serd
avalada parcialmente en esta instancia, por ajustarse alas orientaciones que trazaron
las sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacién y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL1452-2019, SL1421-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-
2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852 del 9 de octubre de 2019, SL4811-2020 y
SL373-2021, SL4025 y SL4175 de 2021 vy, hasta la actualidad, como la SL4297-2022,
SL4322-2022 vy la SL4324-2022, que se refiere a los deberes y responsabilidades al

momento de privilegiar las técnicas interpretativas que amplien el conjunto de las



garantias de los frabajadores y afiliados, todas éstas acogidas como propias por esta

Sala de Decisidén Laboral.

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

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

publico.

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

el formulario de afiliacion.

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

contrato nulo (...)".



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

régimen de las nulidades o inexistencia.

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

Politica.

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

las nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

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

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

sentado que nunca se tfrasladé del régimen publico administrado por Colpensiones.

Las enfidades del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, quedan igualmente

obligadas a devolver los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus



propias utilidades, pues estos recursos, desde el nacimiento del acto ineficaz, han
debido ingresar al regimen de prima media con prestacion definida administrado por
COLPENSIONES (CSJ SL31989, 9 sep. 2008, replicada en la sentencia CSJ SL17595-2017,
CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019 y CSJ SL1688-2019, entre otras). Igualmente se obliga
a restituir el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez, y sobrevivencia, y los
recursos destinados al fondo de garantia de pensidn minima previstos en los articulos
13y 20 delaley 100 de 1993, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacidon Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-
2020, SL782, SL1008, SL5514de 2021 y SL3465-2022.

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

afiliado inexperto.

En efecto, si el afiliado asegura que no recibid la informacion debida cuando se dfilio,
ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente
por quien lo invoca, lo cual se acompasa con la literalidad del articulo 167 del Codigo
General del Proceso, segun el cual, las negaciones indefinidas no requieren prueba;
igualmente, en el articulo 1604 del mismo compendio sustantivo, para indicar que le
corresponde a la administradora del RAIS acreditar la prueba de la diligencia o
cuidado porque es ella quien ha debido emplearlo (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y recientemente en la CSJ SL4324-2022).

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

irenunciable e inalienable.

Pues bien, bajo tales premisas, este Cuerpo Colegiado itera que la seleccion de uno
de los regimenes del Sistema de Seguridad Social en Pensiones es libre y voluntaria por
parte del afiliado, previa informacién o asesoria de la administradora pensional frente

a la légica de los sistemas publicos y privados con sus caracteristicas, ventajas vy



desventajas, ademds de las consecuencias del fraslado, en tanto, la transparencia es
una norma de didlogo que impone de éste la verdad objetiva, de tal suerte que su
transgresion le resta cualquier efecto juridico al traslado de régimen como claramente

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

3.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, el fondo de pensiones ahora convocado a juicio PORVENIR S.A. no cumplid
con el deber de brindar informacion clara, completa y comprensible a la
demandante Sra. MARIA DEL PILAR VELASQUEZ PATINO al menos no lo demosird en la
presente causa, en tanto, no aportdé ningun elemento de conviccidén que permita
siquiera inferir que en el proceso de traslado pensional y durante el fiempo de
permanencia del dfiliado ante la administradora se ilustrara con informacion clarg,
completa, comprensible y suficiente acerca de la trascendencia de tal decision, no
solo con proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino ademdas y con
mayor énfasis, en las caracteristicas de uno y ofro régimen, con explicacion de sus

ventajas y desventajas sobre las cuales estructurard libremente su convencimiento.

Ello, en criterio de este Cuerpo Colegiado resulta suficiente para adoptar una decision
como la que ahora se revisa, porque en todo caso la carga probatoria frente al
cumplimiento del deber de informacion le corresponde a la sociedad administradora
demandada, no por capricho del director judicial sino porque asi lo delined, de
manera clara y reiterativa, Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral,
como se explicd en lineas que preceden (CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL 373 de 2021), como un principio de equilibrio
para la parte débil de la relacidn contractual, quienes indubitablemente, por su

inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria desventagja.

En este orden, le basta a la demandante afirmar que no recibid la informacion clara,
completa y comprensible, o mejor, que se le trasgredid el derecho a la libertad
informada, para que, a voces de la autoridad judicial en la materia, se entienda la
existencia de un supuesto negativo indefinido, que en los términos del articulo 1604
del Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
PORVENIR S.A. incumplid con su doble obligacidn, vigente para ese momento. Poruna
parte, de brindarle a la Sra. MARIA DEL PILAR VELASQUEZ PATINO la informacién que

reuna estas caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento integro o



probo del tema, como ya se indico y por otra, la de asesorarla llegando incluso, de
ser necesario, a desanimarla de realizar el fraslado, de encontrar que tal decision no

le favorecia en su anhelo pensional futuro.

Es por lo expuesto, y sin necesidad de mayores elucubraciones, que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de
traslado, suscrito por la accionante ante PORVENIR S.A., que se efectud el 20 de junio
de 1994, (PDF 01, fl. 41), determinacion que implica privar este acto juridico de todo
efecto prdctico bajo la ficcidon juridica de que nunca se realizd, mds bien, la
demandante siempre estuvo vinculada al RPMPD en cual cotizd al menos desde el 23
de enero de 1989, como se lee en la historia laboral y bono pensional arrimado al
plenario (PDF 01 fls. 28 a 40), con la posibilidad de acceder a los beneficios pensionales

que el sistema ofrece.

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

esta movilidad de régimen pensional no se hubiere realizado jamds.

En este sentido, se modificard el numeral segundo del fallo de primera instancia para
ordenar al fondo privado pensional, trasladar la totalidad de los dineros depositados
en la cuenta individual, rendimientos financieros, utilidades obtenidas, los bonos
pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de dinero recaudadas; igualmente,
se modificard el numeral tercero para ordenar a COLPENSIONES, la de recibirlos y

actualizar la historia laboral, una vez reciba los valores provenientes del RAIS.

Se avala, igualmente, la orden impuesta ala demandada PORVENIR S.A., de devolver
ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia

minima, los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal



q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el tiempo
en que la demandante permanecid dfiliada a dichos fondos, por encontrarse
ajustado a lo dispuesto por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en sus precedentes jurisprudenciales SL2877-2020, SL782, SL1008 y SL5660 de
2021, en las que se indica que la indexacion se aplica porque estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, debieron ingresar al RPM, efecto que viene decantado
desde la sentencia 31989 de 2008 vy se reitera en la CSJ SL2877-2020, CSJ SL4063-2021
y CSJ SL3188-2022. Asi mismo se precisard que, al momento de cumplirse esta orden,
“los conceptos deberdn discriminarse con sus respectivos valores y el detalle
pormencrizado de los ciclos, IBC, aportes y demds informacion relevante que los

justifiquen” como lo indico nuestro érgano de cierre.

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

econdmico alguno por este concepto.

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, I6gico resulta enfatizar en que es deber de PORVENIR S.A., en el
caso bajo estudio, demostrar que cumplid con sus cabales obligaciones como
administradora pensional al momento en el cual se tomé la decision de trasladarse
del RPM al RAIS y no después, sin que tal obligacion se frasponga en cabeza del
afiiado, porque en efecto se trata de un acto especifico que exige conocimientos
especializados, como lo advirtié la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia.

Aclarando que todo 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 mismo compendio y el 281 del C.G.P., pues si bien en el escrito
inaugural se omitid pedir que se declaren todas las consecuencias de esta figura,
luego de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-

2016, para este Juez Colegiado el fin Ultimo perseguido por la demandante es la



ineficacia de tal acto juridico en procura de alcanzar, a futuro, una pensidon de vejez
acorde con el ingreso base de cotizacion, no siendo razonable que asuma los efectos
negativos de las falencias en el proceso de fraslado de régimen pensional. Asi las
cosas, en esta instancia no queda sino avalar tal conclusion, por encontrarla ajustada

a derecho.

3.3. EXCEPCIONES

Por Ultimo, se confirmard la denegacion de las excepciones de mérito propuestas por
la enfidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se surte el grado
jurisdiccional de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las pretensiones del
demandante y ello en el sub examine no ocurrid. La misma suerte corre la de
prescripcion, pues segun lo ha manifestado nuestro mdaximo organo de cierre
jurisdiccional en sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019, la
pretension encaminada a la declaratoria de ineficacia del fraslado es meramente
declarativa y como tal derecho forma parte de la Seguridad Social, es innegable su

cardcter irrenunciable e imprescriptible.

COSTAS DE PRIMERA INSTANCIA

Con relaciéon a este aspecto motivo de discusion por parte de la apoderada de
PORVENIR S.A., debe indicar la Sala que, no es procedente absolverla de la condena
en costas, toda vez que, en primer lugar fue el fondo que origind la declaratoria de
ineficacia de traslado por falta al deber de informacidn, siendo por demds, vencido
en el proceso vy se le ordend trasladar unas sumas, ademds de tratarse de un criterio
objetivo la imposicion de estas conforme lo establece el articulo 365 del Cdodigo

General del Proceso. Confirma este aspecto apelado.

3.4. COSTAS EN SEGUNDA INSTANCIA

LAS COSTAS PROCESALES en esta instancia no se impondrdn en cabeza de
COLPENSIONES dado el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor, no
obstante, por cémo se desata el recurso de alzada interpuesto por PORVENIR S.A., las
mismas serdn impuestas en el valor de 2smimv a su cargo, mismos que serdn liquidados

de conformidad con lo expuesto en el articulo 366 de C.G.P.

IV. DECISION



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

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR el numeral segundo de la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito Pasto, el 27 de abril de 2023, conforme las

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

SEGUNDO. CONDENAR a PORVENIR S.A., representada legalmente por SILVIA
LUCIA REYES ACEVEDO, mayor de edad, identificada con cédula de
ciudadania numero 37.893.544 como entidad a la que se encuentra dfiliada la
demandante, trasladar a la ejecutoria de la presente decision a favor de
COLPENSIONES, la totalidad de lo ahorrado por la actora por concepto de
aportes pensionales, los rendimientos financieros y utilidades obtenidas, bonos
pensionales si los hubiere, y debidamente indexados los conceptos de: gastos
de administracion y/o comisiones, porcentajes destinados a conformar el Fondo
de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en seguros previsionales,
con cargo a sus propias utilidades. En fodo caso, al momento de cumplir esta
orden judicial, los conceptos serdn discriminados con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads
informacion relevante que los justifique.

SEGUNDO. MODIFICAR el numeral tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito Pasto, conforme las consideraciones que anteceden,

para, en su lugar, disponer:

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

TERCERO. CONFIRMAR en lo demds la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Laboral del Circuito Pasto, el 27 de abril de 2023, conforme lo expuesto en la parte

motiva de esta Providencia.



CUARTO. Las COSTAS por como se resuelve el recurso de alzada se impondrdn en
cabeza de PORVENIR S.A., en un valor de 2smimyv, mismas que serdn liquidados de
conformidad con el articulo 366 del C.G.P., sin lugar a condena en costas en cabeza

de COLPENSIONES por el grado jurisdiccional de consulta que se surte en su favor.

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

el expediente al Juzgado de procedencia.

o

PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA

Magistrada ponente

. @ 1
UAN CARLOS MUNOZ LUISEDUARDO ANGEL ALFARO

Magistrado Magistrado
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En San Juan de Pasto, a los doce (12) dias del mes de diciembre de dos mil veintitrés (2023),
siendo el dia y la hora sefialados previamente, los sefiores Magistrados integrantes de la Sala
de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, JUAN CARLOS
MUNOZ, quien actia como ponente, PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA y LUIS
EDUARDO ANGEL ALFARO, profieren decision de fondo dentro del proceso ORDINARIO
LABORAL instaurado por CARMELITA ROCIO ARROYO CIFUENTES 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

CARMELITA ROCIO ARROYO CIFUENTES, a través de apoderada judicial instauré demanda
ordinaria laboral en contra de PROTECCION, 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. Consecuencialmente se condene a PORVENIR S.A, a
trasladar a COLPENSIONES los valores de la cuenta de ahorro individual, junto con sus
rendimientos, bonos pensionales obtenidos, gastos de administracion generados durante su
permanencia en el RAIS incluido a PROTECCION S.A. Asi mismo, solicité se condene a

PORVENIR S.A. a reconocer las costas del proceso.

De manera subsidiaria solicité se declare que PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. son
responsables por la induccion al error de la demandante al momento de diligenciar su
vinculacion y traslado al RAIS, y del perjuicio econdmico causado. Como consecuencia de lo
anterior pretende se condene a las demandadas a reconocerle una pension de vejez en las

mismas condiciones y en cuantia igual a la que hubiese correspondido en el RPM.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 27 de julio de 1966. Que conforme al certificado
de afiliacion expedido por COLPENSIONES, estuvo afiliada al extinto ISS, desde agosto de
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1994 hasta marzo de 1999 a PROTECCION S.A., y a partir de agosto de 2000 registra un
traslado PORVENIR S.A., acreditando un total de 1203 semanas cotizadas. Que PORVENIR
S.A,, sin brindar asesoria idénea en materia pensional promovié su traslado al régimen de
ahorro individual. Que PORVENIR S.A., el 15 de diciembre de 2021, le dio a conocer los
resultados de una simulacién pensional de los 55 afios hasta los 60. Que las demandadas le

han negado el traslado al RPM.
CONTESTACION DE LA DEMANDA Y TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Correspondio6 el conocimiento del proceso al Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto,
Despacho que admiti6 la demanda mediante auto calendado 23 de junio de 2022 (FI. 70), en el
que se ordeno la notificacion de las demandadas, la Agencia Nacional de Defensa Juridica del

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

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

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

PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. en su defensa propusieron las excepciones de
“INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA’, “PRESCRIPCION”, “FALTA DE CAUSA
PARA PEDIR", “INEXISTENCIA DE LAS OBLIGACIONES DEMANDADAS’,
“PRESCRIPCION’, entre otras (fls.120 y y ss y fls. 587 y ss).

COLPENSIONES en su defensa propuso como excepciones de fondo las denominadas “FALTA
DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO’, “FALTA DEL DERECHO PARA PEDIR, POR OSTENTAR UNA
SITUACION ~ PENSIONAL  CONSOLIDADO’, “BUENA  FE’, “PRESCRIPCION’,
‘IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS", “IMPOSIBILIDAD DE INTERESES
MORATORIOS”. (Fls. 164 y ss).

El juzgado de conocimiento el 31 de junio de 2023, 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 declaré fracasada la
conciliacion, ante la falta de animo conciliatorio de las demandadas, se fijé el litigio y decreté

las pruebas solicitadas.

Acto seguido, el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, se constituyé en audiencia de
tramite y juzgamiento en la que una vez agotado el trdmite propio del procedimiento ordinario,
declaré la ineficacia de traslado efectuado por la demandante del Régimen de Prima Media con
Prestacién Definida al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad realizado por la
demandante a través de PROTECCION S.A. asi como el realizado a HORIZONTE
PENSIONES Y CESANTIAS, hoy PORVENIR S.A., el 1° de septiembre de 2000. En

consecuencia, declaré que para todos los efectos legales la actora nunca se traslad6 al R.A.I.S.
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y por lo mismo, siempre permanecio6 en el R.P.M. Conden6 a PORVENIR S.A., a trasladar con
destino a la cuenta global del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, a cargo de
COLPENSIONES, el saldo existente en la cuenta de ahorro individual de la demandante con
sus correspondientes rendimientos y los bonos pensionales que haya lugar. Igualmente
conden6 a PORVENIR S.A. a devolver los gastos de administracién, las comisiones, los
porcentajes destinados a conformar el Fondo de Garantia de Pensiéon Minima y los valores
utilizados en seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades, todos estos debidamente
indexados. Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer discriminados
con sus respectivos valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas
informacion relevante que los justifiquen. Orden6 a COLPENSIONES a recibir de POVENIR
S.A. todos los valores descritos en el numeral segundo de la parte resolutiva de la sentencia y
tener a la demandante como afiliada al RPM. Declar6 probadas la excepcion de AUSENCIA
EFECTIVA DEL DANO e INEXISTENCIA DEL DANO, presentada por PROTECCION S.A. y la
de imposibilidad de condenas en costas formulada por COLPENSIONES. Condeno en costas
a PORVENIR S.A. y absolvi6 de las pretensiones a PROTECCION S.A., por cuanto realizé el
traslado de los recursos de la cuenta de ahorro individual del demandante al fondo PORVENIR
S.A. el 1° de septiembre de 2000.

RECURSOS 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 en el caso que nos ocupa no es posible declarar la
ineficacia del traslado, en tanto, la demandada laboraba para PROTECCION S.A. como asesora
comercial, luego no es procedente que ahora invoque la falta de informacidn, lo cual desconoce
la Ley 797 de 2003 y los actos propios de la demandante de ratificacion a los fondos de
pensiones. Advirti6 ademas que no fue la AFP a la cual se traslad6 la demandante inicialmente.
Indic6 que, si en gracia de discusion se aceptara la decision de la primera instancia, solo deben
devolverse los aportes y rendimientos, mas no los gastos de administracion ni los seguros
previsionales, emolumentos que no estan destinados a financiar la pension, pues por el
contrario lo que hicieron fue amparar a la demandante en las diferentes contingencias.

Finalmente, solicité se declare probada la excepcion de prescripcion.
COLPENSIONES

El apoderado de Colpensiones, asegurd que la decision de la Juez A Quo, contradice lo
dispuesto en sentencia T 422- 2011pues en su sentir cualquier persona con la simple
manifestacion de falta de informacion podria trasladarse del RAIS al RPM. Ademas, manifestd
que se desconoce la sentencia SL413 de 2018, al no reconocer que la actora ejecuto actos de

reconocimiento antes las AFP privadas que denotan su voluntad de permanecer en ella, mas
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aln cuando la actora laboraba en PROTECCION S.A. como asesorar por ello conocia las

condiciones del RAIS.
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 dejo
establecido la H. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en pronunciamiento de
tutela de 04 de diciembre de 2013, radicacion 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 admiti6 para que

se surta el grado jurisdiccional de consulta.

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

asi:

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

jurisprudencia al respecto.

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 aun 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, solicito se tenga en
consideracion la sentencia SL 413 de 2018, donde la Corte Suprema de Justicia, asevera que
situaciones como la informacién de saldos, actualizacion de datos, asignacion de claves,
pueden denotar compromiso con la pertenencia del afiliado a la AFP del RAIS del cual es parte,
lo importante es que existe correspondencia entre voluntad y accion, es decir que sea un reflejo

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

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

costas.
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Por su parte, la delegada del MINISTERIO PUBLICO, solicitd se confirme la sentencia en su
integridad, toda vez que la misma atiende a los fundamentos de orden juridico y jurisprudencial

que gobiernan la materia.

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 apelacion que interpuso esa entidad y
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 las
demandadas PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. Igualmente determinar si esas entidades,
deben 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, primas
descontadas para los seguros previsionales y pension de garantia minima, y si a su vez
COLPENSIONES estéa obligado a recibirlos.

SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS
NULIDAD O INEFICACIA DE LA AFILIACION

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

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

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

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

“Las administradoras de pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una informacion completa y comprensible,
a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad.
“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 mayuUsculas 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, gue la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar
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la sentencia SL17595-2017, y recientemente en sentencia SL1452 del 3 de abril de 2019
radicado 68852. Mg. Ponente Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, en la que ademas
se estudio la evolucion del deber de informacién a cargo de las administradoras de fondos de

pensiones, la que resumi6 en tres etapas asi:

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

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

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

de la administradora.

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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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 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 informacion 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 PROTECCION S.A. entidad
administradora del R.A.l.S. a la cual la demandante inicialmente se traslado en el afio 1994 ni
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., a la que se traslado en el afio 2000, cumplieron con el deber
de informacion que les correspondia, puesto que del material probatorio se observa que con
anterioridad a ello estuvo en el RPMD, administrado por el ISS, segun la historia laboral que
obra a folios 582. En consecuencia, contrario a lo que afirma la apoderada de PORVENIR S.A.
le correspondia a las respectivas A.F.P. arrimar los medios probatorios tendientes a acreditar
que para efecto de los traslados la actora recibi6 por parte de las demandadas
independientemente de que para la época del traslado al actora fuera asesora comercial de
PROTECCION S.A., pues no se acreditd que en calidad de tal conociera 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 le
hubiera dado a conocer a la demandante 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
0 que se le hubiese brindado asesoria detallada respecto a la proyeccion de su mesada
pensional y la edad a la que alcanzaria dicho beneficio. Igualmente, las demandadas no
demostraron en el sub lite que se hubiera presentado a la accionante soportes o calculos
aritméticos para determinar las diferencias en el monto de la pensién que podia adquirir en el
régimen de prima media y en el de ahorro individual, pues del formulario de solicitud de
vinculacion o traslado suministrado por parte de HORIZONTE PESIONES Y CESANTIAS hoy
PORVENIR S.A., que data del afio 2000 visible al folio 668, no se puede concluir que las
demandadas cumplieron con las obligaciones que les competia tales como; ilustrar, informar y
documentar a la afiliada, pues recuérdese que conforme con los pronunciamientos

jurisprudenciales antes aludidos, el deber de informacién no solo se traduce en lo que se afirma,
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sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa en proporcionar todo

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

Ahora bien, respecto de los formularios de afiliacién conviene advertir que la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia, en su amplia jurisprudencia en este tipo de asuntos, ha establecido
que la suscripcion de los mismos no es prueba suficiente del cumplimiento al deber de
informacioén o de la informacién brindada, aspecto que 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 ocurrié en el presente caso.

Cabe advertir que la falta de dicha informacion por parte de PROTECCION S.A. y PORVENIR
S.A,, finalmente resultd 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 realiz6 el traslado de régimen pensional.

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

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

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

relativa, la ineficacia de pleno derecho y la inoponibilidad.

De conformidad con lo anterior se negaran los argumentos de la demandada PORVENIR S.A.
pues como quiera que la actora se encontraba afiliada al ISS, resulta procedente ordenar su
regreso a ese régimen administrado hoy 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 surti6 efectos para las partes involucradas ni frente a terceros, por ello confirmara la
decision de primera instancia que declarar la ineficacia del traslado realizado por la demandante
segun el documento del folio 664 a PROTECCION S.A. el 28 de julio de 1994, asi como el
efectuado a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A., 1° de septiembre de 2000, conclusion que no

implica una afectacion financiera, ya que como se vera mas adelante el traslado de los aportes
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se ordenara con sus respectivos rendimientos y con el pago de la diferencia que en algun

momento determinado pudiera existir.

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 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
este Ultima se encuentra vinculada a PORVENIR S.A., dicha entidad por ser la ultima
administradora debera devolver ademés a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, integramente, los bonos pensionales y cotizaciones para
pension que con ocasion del traslado efectuado por la demandante hubiera recibido, las
cotizaciones a pension, rendimientos y utilidades obtenidos durante toda su permanencia en el
RAIS, tal y como lo ha estableci6 nuestro érgano de cierre en materia laboral en
pronunciamiento radicado bajo el numero 31989 de 8 de septiembre de 2008, “La
administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de
la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del C.C., esto

es, con los rendimientos que se hubieren causado’.

De igual forma, también se le ordenara devolver a las demandadas PROTECCION SA. y
PORVENIR S.A. ante COLPENSIONES, el porcentaje de los seguros previsionales de invalidez
y sobrevivencia, fondo de garantia minima y gastos de administracion previstos en el articulo
13 literal q) y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, por el tiempo en que la demandante
permanecio afiliado a dichos fondos, tal y como lo ha establecido la Sala de Casacién Laboral
de la Corte Suprema de Justicia en sus ultimos precedentes jurisprudenciales SL2877-2020
SL782,5L1008 y SL5514 de 2021. Considera la Sala que los conceptos mencionados contrario
a lo que resolvié la primera instancia deben imponerse a PROTECCION S.A., por cuanto esta
demostrado en el expediente que la demandante estuvo vinculada a esa AFP, lo anterior para
garantizar la devolucion de todos los conceptos con destino a COLPENSIONES, entidad en

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

Asi mismo, se precisara que, al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberan
aparecer discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los
ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro
érgano de cierre en sentencias SL 3719y 5514 de 2021. Por lo anterior, se adicionara el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia en el anterior sentido, ordenando ademas la
indexacion respecto de las primas destinadas a los seguros provisionales, al fondo de garantia
de pensién minima y los gastos de administracién, para el efecto, ver sentencias SL4025 y
SL4175 de 2021, por ende, se modificara la decision en lo pertinente.
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Lo anterior, no implica vulneracion a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni a los
principios de consonancia y congruencia, consagrados en los articulos 66A del C.P.T.S.S. y 281
del C.G.P., toda vez que al solicitar la demandante en el petitum de la accién, la ineficacia del
traslado al R.A.L.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 PORVENIR S.A., no siendo razonable que sea la
demandante quien deba correr con los efectos negativos de la ineficacia del traslado, por ello
se adicionara el numeral segundo de la sentencia para indicar que en caso de presentarse
diferencia entre esta suma de dinero y la que deberia existir en la cuenta global del RPM, en el
caso de que la actora hubiere permanecido en él PORVENIR S.A. corre a cargo de esta Ultima

CON SUS Propios recursos.
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 “FALTA DE
LEGITILACION EN LA CAUSA POR PASIVA’, “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y
COBRO DE LO NO DEBIDO*, “FALTA DEL DERECHO PARA PEDIR POR OSTENTAR UNA
SITUACION PENSIONAL CONSOLIDADA” “BUENA FE’, respecto de las cuales se debe
sefialar que de conformidad con el analisis que se viene realizando en el transcurrir de esta
providencia y en razon a que los fundamentos de aquellas se soportan en la inexistencia de la
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 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
establecidé la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1689-2019
Radicacion No 65791, del 8 de mayo de 2019.

En cuanto a las excepciones propuestas por PROTECCION, dadas las resultas de la alzada se
declararan no probadas.
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 la parte actora
y el fondo privado de pensiones PORVENIR S.A., Ginicos sobre los cuales adquiere competencia
el Juez de Segunda Instancia en virtud del principio de consonancia previsto en el articulo 66 A
del C. P.del T.y de la S. S., corresponde a esta Sala y modificar los numerales segundo y
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cuarto, y se revocara el numeral sexto al imponerse condenas en contra de PROTECCION S.A.

En lo restante la sentencia se confirmara.
COSTAS

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

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

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

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

PRIMERO: MODIFICAR LOS NUMERALES SEGUNDO y CUARTO, de la parte resolutiva
de la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de junio

de 2023, objeto de apelacidn y del grado jurisdiccional de consulta, los que quedaran asi:

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

pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifique.

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

providencia”.
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CUARTO: DECLARAR probadas las excepciones de fondo denominadas ausencia de
prueba efectiva del dafio e inexistencia del dafio” propuestas por PROTECCION S.A., y
no probadas las restantes, asi como las formuladas por PORVENIR S.A. Declarar probada
la excepcion de “IMPOSIBILIDAD DE CONDENA EN COSTAS’, propuesta por
COLPENSIONES y no probadas las restantes”.

TERCERO: REVOCAR el NUMERAL SEXTO de la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 30 de junio de 2023, objeto de apelacion y del grado

jurisdiccional de consulta, al haberse impuesto condenas a cargo de PROTECCION S.A.

CUARTO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia proferida por el Juzgado Tercero
Laboral del Circuito de Pasto, dentro de la audiencia publica llevada a cabo el 30 de junio de
2023, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, por las razones expuestas en

la parte motiva de esta decision.

QUINTO: CONDENAR EN COSTAS DE SEGUNDA INSTANCIA a cargo de la parte
demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR SAA Y A LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES. 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.

La anterior providencia fue discutida y aprobada en sesion de esta fecha segun acta No. 544.
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:

‘CARLOS MUNOZ
) Magistrado Ponente y
PAOLA ANDREA ARCILA SALDARRIAGA LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO
Magistrada Magistrado
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