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San Juan de Pasto, diez (10) de agosto de dos mil veintidds (2022)

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por
LIBARDO ALFREDO TORRES LASSO en confra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, acto para el cual las partes se encuentran

debidamente notificadas.

l. ANTECEDENTES
Pretende el actor, por esta via ordinaria laboral, que se declare que tiene derecho a
la indemnizacion sustitutiva de la pension por vejez y, en consecuencia, se ordene a
COLPENSIONES reconocer y devolver su monto total equivalente a $46.057.216, con
los correspondientes intereses moratorios, ademds de los derechos que resulten de
aplicar la facultad ultra y extra petita y las costas procesales. Subsidiariaomente,

solicita la indexacidn de las condenas decretadas.

Fundod sus pretensiones en que nacid el 27 de abril de 1951 y contaba con 68 anos a
la presentacion de la demanda; que el 29 de marzo de 2019, solicitd ante la
demandada la devolucion de la indemnizacion sustitutiva de la pensidn por vejez
bajo el radicado No. 2019-4154587, la cual se resolvié negativamente a través de la
Resolucion No. SUB-154526 de 24 de junio de 2019, interponiendo recurso de
apelacion que fue desatado mediante Resolucion No. DPE 6833 de 29 de julio de

2019, confirmando la decision inicial.
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Agrega que mediante Resolucion No. 683 del 23 de octubre de 2006, expedida por
la Secretaria de Educacion Municipal de Pasto, el FOMAG le reconocio la pension

de jubilacion como docente oficial.

Finalmente expone que cumplid la edad para obtener la pensidn de vejez; sin
embargo, le fue imposible seguir cotizando al sistema por lo que su retiro se dio el 1°.
de junio de 2012.

1.1.  TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

Notificada la demanda en debida forma, luego de subsanada, es contestada por la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES- COLPENSIONES, a ftravés de
apoderada judicial, oponiéndose a todas y cada una de las pretensiones
formuladas por el promotor de la Litis, por cuanto no existe compatibilidad entre la
pensidon de jubilacion de la que es beneficiario el accionante y la indemnizacion
sustitutiva deprecada, pues de acuerdo con la normatividad colombiana no es
posible percibir dos asignaciones que provengan del tesoro publico, como es el
caso, teniendo en cuenta que tanto la pension de jubilacion que ostenta el
demandante como los recursos que administra COLPENSIONES son financiados con
recursos publicos. Asi mismo refiere que, conforme lo dispone la Ley 100 de 1993, no
es posible percibir dos prestaciones para cubrir una misma contingencia. Con
fundamento en ello propuso varias excepciones de fondo que denomind

“prescripcion”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de la obligacion”, “buena fe”,

“imposibilidad de condena en costas”, entre ofras.

lgualmente intervino el Ministerio PUblico, aduciendo que el demandante, por tener
la especial condicién de docente en el sector puUblico, podia ejercer su oficio de
forma paralela en el sector privado, sin que ello sea dbice para percibir la pension
de jubilacion a que tfiene derecho, como en efecto se reconocié por parte del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y, conjuntamente, la
indemnizacion sustitutiva que se reclama ante COLPENSIONES, puesto que entre
estas prestaciones no existe incompatibilidad debido a las condiciones que rigen
para cada una de ellas, en razén de su origen, fuente de financiamiento y entidad
que tfiene a cargo el pago de la prestacion. No formula excepciones, pero pide
ordenar a COLPENSIONES aportar el expediente administrativo digitalizado del

trdmite de la indemnizacion solicitada por el demandante.
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1.2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Adelantadas las etapas propias del proceso laboral y recaudado el material
probatorio, el operador judicial a cargo del Juzgado Segundo Laboral del Circuito
de Pasto, en audiencia de juzgamiento llevada a cabo el 29 octubre de 2021,
condend a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez a que tiene
derecho el demandante LIBARDO ALFREDO TORRES LASSO, con una mesada que
para el ano 2021 ascenderia a $2.222.266 y en razdn de 14 mesadas anuales,
habilitando la deduccion del porcentaje correspondiente con destino al Sistema de
Seguridad Social en Salud. Finalmente, absolvid a la demandada de la pretension
relativa a la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, los intereses moratorios
e indexacion frente a dicha prestacion, declard no probadas las excepciones

propuestas por pasiva con la consecuente imposicion de costas.

Para asumir tal decision el juez cognoscente senald, de conformidad con el andlisis
de los medios de prueba, que si bien el actor acredita los requisitos legales para
acceder a la anhelada indemnizacion sustitutiva, esto es, la edad y la manifestacion
de la imposibilidad de continuar cotizando, lo cierto es que el demandante reldne las
exigencias para acceder a la pensidon de vejez bajo el beneficio del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 758 de 1990, por tanto,
en tratdndose de un derecho minimo e irrenunciable aplicd las facultades ultra y

extra petita de las que estd facultado el juez laboral y asi lo declard.

Agrega que la pension de vejez en el RPM, no resulta incompatible con la pension
de jubilacion reconocida a favor del accionante por parte de la Secretaria de
Educacidén Municipal de Pasto - Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio mediante Resolucion No. 683 de 23 de octubre de 2006, pues las dos
prestaciones enunciadas cubren diferentes contingencias, tienen distinta naturaleza,
sustento legal, fuente de financiacion independiente y su reconocimiento estd a
cargo de diferentes entidades, por ende, se estructuran las condiciones senaladas
en la jurisprudencia nacional para que tales prerrogativas pensionales sean

reconocidas.

1.3. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA
Inconforme con la decision adoptada, quien representa los intereses judiciales de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, interpuso



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ordinario Laboral No. 2019-00429-01 (525)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez Davila

oportunamente recurso de apelacidon en procura de que se revoque el fallo de
primer orden y se absuelva a su representada de las condenas impuestas, puesto
que atendiendo a la condena relacionada con el reconocimiento de la pension de
vejez, al igual que la indemnizacion sustitutiva pretendida, resultan incompatibles, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 128 de la C.P., el Decreto 1848 de 1969 y
el articulo 19 de la Ley 4° de 1992, en razdn a que las dos prestaciones que tendria
reconocidas el actor provienen de iguales fuentes de financiamiento relacionadas
con recursos publicos, 1o que afecta las arcas del presupuesto de la Nacidon. Refiere,
ademds, que no pueden concurrir dos prestaciones que cubran el mismo riesgo,
pues afecta los principios de universalidad, solidaridad y unidad del sistema

pensional.

Indica que, de conformidad con el precedente establecido por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, si ambas prestaciones se causan en
vigencia de la Ley 100 de 1993 resultan incompatibles, situacion que ha sido
decantada por dicha Corporacion en sentencias SL-5068 de 2019, SL-5828 de 2018 y
SL-3725 de 2021; es decir, la excepcion se aplicaria siempre y cuando el tiempo de
servicio o los requisitos para el cumplimiento de la pensidn se verifiquen antes del
cumplimiento de la referida normativa y la prestacion sea reconocida por una Caja

de Previsidn existente para ese entonces.

Por ofro lado, frente a la pensidon de vejez reconocida a favor del actor, sostiene que
no es acorde con el principio de contradiccion y defensa de su representada en
tanto no fue objeto previo de estudio, en sede administrativa, lo que imposibilitd

determinar si dicha prestacion resultaba procedente a favor del demandante.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDANTE

El apoderado judicial de la parte demandante, por su parte, expone respecto de la
vigencia de la pension que, esta debe reconocerse 3 anos atrds a partir de la
solicitud presentada por el demandante el 29 de marzo de 2019, a fin de que sea un

reconocimiento justo y preste tutela jurisdiccional efectiva.

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 sentencia objeto de apelacion por las
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partes que integran el contradictorio, siguiendo los lineamientos de los articulos 57 de
la ley 29 de 1984 y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el art. 35 de la ley 712 de 2001),
que regulan el principio de consonancia. Igualmente asumird el grado jurisdiccional
de consulta que se surte a favor de la administradora pensional, de la cual la Nacion
es garante, en la forma dispuesta por el art. 69 del C.P.L. y S.S., modificado por el art.
14 de laley 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 conclusidn, como lo preceptua el
articulo 15, numeral 1°. del Decreto 806 del 4 de junio de 2020, se recibieron -via
electronica-, los alegatos de conclusion de las partes que conforman la Litis y del
Ministerio Publico, conforme da cuenta la constancia secretarial del 25 de mayo de
2022.

La apoderada de la llamada a juicio COLPENSIONES, para insistir en la revocatoria
del fallo proferido y la prosperidad de las excepciones propuestas, considerando
que de acuerdo a la normatividad vy jurisprudencia vigente, no es posible percibir
dos asignaciones que provengan del tesoro publico, en tanto que la pensidon de
jubilacién que ostenta el accionante, reconocida por el Municipio de Pasto-
Secretaria de Educacidon Municipal en representacion del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y la que pretende de COLPENSIONES, fueron
causadas en vigencia de la Ley 100 de 1993; es decir, pertenecen al RPM conforme
al articulo 52 ibidem y son financiadas con recursos que tienen naturaleza publica.
Adicionalmente las dos prestaciones se sustentan en el régimen de transicion; es

decir, su reconocimiento contraviene la norma.

Por su parte, el apoderado judicial de la parte demandante indica que, en el
desarrollo del proceso, tanto los hechos como las pruebas fueron discutidas y
aceptadas por la parte demandada y el Ministerio PUblico, por lo que el juez de
primera instancia estd facultado para fallar extra y ultra petita. Agrega que el juez
cognoscente viola el principio de prescriptibiidad de las mesadas, el
reconocimiento de los intereses y los ajustes a que tiene derecho el demandante,
pues de conformidad con los mandatos legales, en el presente caso la interrupcion

de la prescripcion se hizo el 29 de marzo de 2019, con la radicacion de la
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reclamacion ante COLPENSIONES, en consecuencia, se debe reconocer desde ese

mismo dia y mes de 2016.

Por Ultimo, interviene el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision
para exponer que, si bien en el libelo genitor se solicitd la indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez, el juez de instancia, en ejercicio de las facultades ultra y
exira petita, concedid la pension de vejez sin que ello implique violaciéon al principio
de congruencia, ni del derecho de defensa y confradiccion contra COLPENSIONES.
Adicionalmente, expone que el demandante cumple con los presupuestos para
acceder a la pension de vejez y su reconocimiento a partir del 1° de junio de 2012,

pues el retiro del sistema se produjo en mayo de 2012.

Respecto de la prescripcion, senala que su interrupcion debe contarse desde la
presentacion de la demanda, esto es, el 27 de septiembre de 2019, pues ésta es la
fuente que da origen a la condena de conformidad con los supuestos facticos y
probatorios en ella dispuestos. Conforme a lo anterior, solicita que la decision de
primera instancia sea confirmada; no obstante, se adicione el retroactivo pensional

del demandante con la autorizacion de los descuentos al subsistema de salud.

CONSIDERACIONES
En virtud de lo antes expuesto, le corresponde a esta Colegiatura plantear para su
estudio los siguientes problemas juridicos: i) 3Se ajusta a derecho la aplicacion de las
facultades extra y ultra petita consagradas en el articulo 50 del C. P. del T. y de la S.
S., en virtud de la cual condend a COLPENSIONES al reconocimiento y pago de la
pension de vejez del actor cuando lo pedido en el escrito introductor estaba dirigido
al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva?, i) La pension de vejez reclamada
por el promotor del litigio es compatible con la pensidon legal reconocida por el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y bajo tales premisas, es
beneficiario del Régimen de Transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y reune los
requisitos de edad y semanas cotizadas para acceder a la pensidon de vejez bajo las
égidas del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ano? En
caso afirmativo, (i) 3Es procedente condenar a COLPENSIONES al reconocimiento y
pago de las mesadas pensionales retroactivas a favor del promotor de la presente

Litis y desde qué momento?
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2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. FACULTADES EXTRA Y ULTRA PETITA y DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ

Inconforme con la decision adoptada por el operador judicial de primer grado, la
apoderada judicial de la enfidad demandada argumenta que la pension de vejez
reconocida en ejercicio de la facultad extra petita, no se alinea con el principio de
contfradicciéon y defensa de la administradora pensional demandada, pues ello no
fue objeto de reclamacién administrativa ni solicitado en el escrito inaugural. En este
orden, corresponde a la Sala determinar si el fallador de instancia se extralimitd en el
ejercicio de sus funciones al reconocer un derecho pensional que el demandante no

pretendia.

Para ello, es necesario advertir al alzadista por pasiva que, contrario a lo alegado en
el recurso de alzada y en los alegatos de conclusion, la entidad traida a juicio tfuvo la
oportunidad de estudiar la pension de vejez reconocida por el operador judicial a
favor del demandante en dos oportunidades. La primera, con escrito elevado ante
la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES- el 28 de marzo de
2017, siendo atendida de manera desfavorable a sus intfereses con Resolucion SUB
67324 del 17 de mayo y una segunda solicitud del 15 de junio del mismo ano resuelta
con resolucion SUB 103985 del 21 de junio, SUB 166260 del 18 de agosto, con el cudal
se resuelve recurso de reposicidon y DIR 14709 del 4 de septiembre de la misma
anualidad, que dirime recurso de apelacién, por lo que, de manera alguna, se

afectd su derecho de contradiccidon y defensa en via administrativa.

Por el contrario, lo que desde ya avizora el Juez Plural es una deficiente e
inadecuada administracion del derecho pensional del afiliado, al omitir el estudio de
la peticidon desde el ano 2017, desde los diferentes matices que la ley propone para
aqguellos casos en los cuales se detenta un régimen de transicion y sobre él se
estructura un derecho pensional, como es el caso que ahora ocupa la atencidon del

Colegiado.

Ahora, el juez ordinario laboral, tanto de primera como de Unica instancia, estd
facultado para emitir fallos extra y ultra petita cuando de la situaciéon factica de la
demanda se evidencie la consolidacion de un derecho de rango superior, aun

cuando éste no se haya solicitado de manera expresa, conforme lo dispone el
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articulo 50 del C.P.L. y SS. Ello en armonia, por supuesto, con el principio de
congruencia regulado en el articulo 281 del C.G.P., aplicable en esta materia por el
principio de integracion normativa, el cual tiene que ver segun la sentencia CSJ
SL818-2022, con que: “(...) el juez debe adecuar la sentencia a las pretensiones y
hechos planteados en la demanda inicial, a las excepciones y circunstancias
facticas presentadas por la confraparte, asi como a lo alegado por las partes en las

oportunidades procesales pertinentes”.

Sobre el particular, la sentencia CSJ SL2808-2018, establecio:

“Principio de congruencia

(...) la sentencia debe estar acorde con las pretensiones de la demandada y con

las excepciones que se plantean; empero, ello no obsta para que el juez

eventualmente, pueda interpretar la demanda, es mds, constituye su deber

dado que estd en la obligacion de referirse «a todos los hechos y asuntos

planteados en el proceso por los sujetos procesalesy (art. 55, L. 270/1996), de

manera que su decision involucre las peticiones del escrito inicial en armonia

con los hechos que le sirven de fundamento.

Por consiguiente, para que el operador judicial de Unica o primera instancia
conceda mads de lo pedido en la demanda, se requiere: i) que los hechos que
originan la decision hayan sido discutidos en el proceso, y ii) que estén debidamente

acreditados.

Agregando, enfre otfros aspectos, que tal como ha dispuesto reiteradamente nuestro
Mdximo érgano de Cierre Jurisdiccional, en torno a la aplicaciéon del del principio
iura novit curia (dadme los hechos y yo te daré el derecho), los juzgadores estdn
compelidos a dirimir las controversias relacionadas con la seguridad social conforme
a los hechos acreditados en el proceso, asi ello implique desestimar lo dispuesto en
el escrito inaugural, pues no se estd atado a los argumentos vertidos por las partes

sino al objeto mismo del litigio, asi:

“Lo anterior, guarda relacion con lo que también se ha sostenido por esta Sala, en
cuanto a que los juzgadores de instancia, en aras de buscar una verdadera justicia
material, «no se encuentran atados a los argumentos esbozados por las partes sino al

fema o materia objeto del litigion (CSJ SL15718-2015), ello por cuanto, a fin de desatar
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la controversia puesta bajo su conocimiento y competencia conforme a la demanda,
su contestacion y apelacion, les corresponde realizar un andlisis investigativo con el fin
de determinar la normatividad llamada aplicar y que conforme a su conocimiento,
consideren son las que gobiernan para dar soluciéon al debate juridico, lo cual tiene
como soporte el principio iura novit curia, lo que de igual se funda en el aforismo
latino «mihi factum, dabo tibi iusy que fraduce, dadme los hechos, yo te daré el

derecho, lo cual es aplicable en la actividad judicial”’.

Hechas las anteriores precisiones, la Sala encuentra que, en efecto, en el escrito de
demanda nunca se solicitd el reconocimiento y pago de la pension de vejez, puesto
que desde el escrito inaugural se invoco el derecho a la indemnizacion sustitutiva y
por ello, se podria concluir, antficipadamente, que la entidad demandada
encamind® su defensa a confrovertir tales pedimentos; empero, fue la propia
administradora pensional quien condujo a error al promotor de la Litis. En efecto,
dada la naturaleza de uno y otro derecho, relacionados con la edad y el nUmero de
semanas cotizadas, la decision favorable a los intereses del demandante no rompe
el principio de congruencia ni menos aun se sorprende a la administradora pensional
con una decisidon ajena a su propia naturaleza, mds aun cuando fue ella la que
debid encaminar o asesorar al ahora demandante, para que su reclamacion se

dirija al derecho principal y perpetuo, mdas no uno subsidiario y efimero.

Notese que, para oforgar la pension de vejez al beneficiario del régimen de
transicion previsto en la Ley 100 de 1993, especificamente bajo las preceptivas del
Decreto 758 de 1990, por el cual se aprueba el Acuerdo No. 049 de la misma
anualidad, debe acreditar dos requisitos: a) que el afiliado tenga 60 o mds anos, si es
varén o 55 o mds anos, si es mujer; y b) que haya cotizado un total de 1.000 semanas
durante toda su vida laboral o, 500 en los 20 anos anteriores al cumplimiento de la

edad requerida.

Por otra parte, para el reconocimiento de la indemnizacidén sustitutiva de la pension
de vejez, se requiere que: a) El afilicdo haya cumplido la edad requerida para la
pension de vejez, b) No haya cotizado el minimo de semanas exigidas para la

pension de vejez, y c) Declare la imposibilidad de seguir cotizando.

1 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Laboral. Sentencia SL3014-2019. Rad. 70826. MP. Dr.
GERMAN BOTERO ZULUAGA
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Advertido lo anterior, se tiene que en el caso bagjo estudio no hay duda que la
densidad de cotizaciones y la edad fueron estudiados por el juez cognoscente para
concluir que este Ultimo requisito y las 500 semanas cotizadas en los 20 anos
anteriores a su cumplimiento, se encuentran satisfechas y, por ende, dable es

reconocer la pension de vejez en aplicacion de la facultad extra y ultra petfita.

Por consiguiente, la decision adoptada por el operador judicial en este sentido no

merece reproche alguno y por lo mismo serd confirmada.

2.2.2. COMPATIBILIDAD PENSIONAL

Predico el juez primigenio en la sentencia que puso fin a la actuacién de primera
instancia, que en atencidon a que el demandante era titular de una pension de
jubilacioén legal en calidad de docente oficial, podia ser beneficiario, ademas y de
manera plena, a la pension de vejez en el RPM, condenando a COLPENSIONES a su

reconocimiento y pago.

Y ello es acertado, en criterio reiterado de esta Sala de Decisidon, siempre que los
tiempos que respalden cada uno de los derechos pensionales no sean coincidentes
o su financiacion provenga de diferente fuente, como es el caso que ahora ocupa

la atencion de la Sala.

En efecto, revisado el plenario se advierte que el demandante se hizo acreedor vy
devenga una pensidn de jubilacidon a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, reconocida mediante Resolucion No. 683 de 23 de octubre
de 2006, por sus servicios prestados como docente del sector publico por el periodo
comprendido entre 1° de septiembre de 1975 al 27 de abril de 2006 (fls. 345 a 347
exp. administrativo); no obstante, entre el 1° de septiembre de 1973 y el 31 de enero
de 2013, en forma interrumpida, cotizd al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, administrado hoy por COLPENSIONES y antes el extinto ISS.

Es decir, si bien los tiempos resultan coincidentes no asi su fuente de financiacion,

pues mientras en el primero se trata de un régimen pensional especial, financiado

directamente por la Nacion, el segundo, en cambio, se capitaliza con los aportes

10
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realizados por el dfiliacdo en condicion de cotizante independiente o por su

empleador y para el caso bajo estudio, con aportes del afiliado y sus empleadores.

Tal conclusion, que como antes se dijo, es postura reiterada de esta Sala de Decision
Laboral y se cimienta en el inciso 2°. del arficulo 279 de la Ley 100 de 1993, segun el
cual, las reglas del Sistema General de Seguridad Social en Pensiones no se aplican a
“los dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, creado por
la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o

cualquier clase de remuneracion”.

Pero, ademads, en el precedente trazado ya de vieja data por la Corte Suprema de
Justicia, a través de su Sala de Casacion Laboral, en sentencia SL-451-2013 con
radicacion No. 41001 y ponencia del Mag. Dr. Rigoberto Echeverry Bueno,
recogiendo los senalamientos que al respecto ha decantado Nuestro Mdaximo

Organo de Cierre, asi:

“En efecto, por tener la calidad de docente oficial y estar excluida del Sistema
Integral de Seguridad Social, al compds de lo establecido en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, a la demandante le resultaba vdlido prestar sus servicios a
establecimientos educativos oficiales y, por virtud de ello, adquirir una pensidon de
jubilacién oficial y, al mismo tiempo, prestar sus servicios a instituciones privadas y
financiar una posible pension de vejez en el Instituto de Seguros Sociales, con la
posibilidad de que dichos aportes fueran trasladados al régimen de ahorro

individual con solidaridad, a través de un bono pensional”.2

En la misma providencia dijo la Alta Corte, que los reglamentos del ISS no limitan la
obligacion de los empleadores de dfiliar a los docentes cuando éstos presten
servicios en centros educativos de cardcter particular; por el contrario, tales
servidores son dfiliados forzosos del régimen de prima media con prestacion definida

o ahorro individual, segun sea el caso.

Y tal conclusidn implica reiterar, para efectos de controvertir la postura elevada por

la alzadista por pasiva, que los dineros con los cuales se financia la pensidon de vejez

2 En idéntica direccién puede verse la sentencia No. SL-1127-2022 con radicacion No. 86972, del 09 de
marzo de 2022, con ponencia del Mag. Dr. Ivdn Mauricio Lenis Gomez.
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a cargo de COLPENSIONES no provienen del tesoro publico, como si ocurre con la
pension de jubilaciéon legal reconocida por el Ministerio de Educacion Nacional. Para

el efecto la Alta Corporacion, en la referida sentencia razoné:

“(...) el debate sobre el cardcter de los dineros con que el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES paga las prestaciones que concede, hace rato fue superado en el
sentido de colegir que no tiene la calidad de asignacion proveniente del tesoro
publico, en tanto los aportes que sirven para su financiacion no tienen origen en
fondos de naturaleza publica, dado que son realizados por empleadores y
frabajadores (...)". Y para llegar argumentar tal postura, el mdximo érgano de
cierre se apoya en la sentencia No. 24062 de 14 de febrero de 2005, en el cual se

adoctriné:

- El fondo econdmico de donde se cancelan las pensiones de vejez, invalidez o
de sobrevivientes no resulta ser de propiedad del Instituto de Seguros Sociales, por
ser este Instiftuto un mero administrador, lo que significa que en virtud de la
naturaleza juridica del ISS, no es dable estimar a dicho fondo comun como bien

del tesoro haciendo parte de la prohibicion del canon 128 de la Carta Politica”.

“- En cuantfo a las cotizaciones que recibe el ISS de una entidad oficial, si bien
provienen del Tesoro, constituyen un patrimonio de afectacion parafiscal, por
estar destinados exclusivamente a engrosar el fondo comun para el pago de las
pensiones conforme a la ley, pues su finalidad es contribuir con el financiamiento
de ese régimen, y por tanto los dineros que en un comienzo fueron propios del
erario publico dejan de serlo al quedar trasladados a la entidad de seguridad
social, entrando a engrosar una reserva parafiscal que por ficcion legal y
constitucional dejan de ser propiedad de la entidad, a mds de que una parte de

esos aportes o cotizaciones sale del patrimonio del trabajador”.

“En este orden, la pension legal concedida por el ISS a uno de sus asegurados,
como consecuencia de las cotizaciones o aportes que efectud el Estado o los

particulares, no tiene el cardcter de publica”.

Por consiguiente, las pensiones de jubilaciéon y la de vejez en el sub examine, son
compatibles, mds aun si se tiene en cuenta que sus fuentes de financiacion son
disimiles, en tanto la primera se cubre con recursos propios de la entidad publica
que la reconoce y la segunda, con las cotizaciones del afiliado y de su empleador

giradas a los recursos del Sistema de Seguridad Social de Pensiones para el régimen
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de prima media, que constituyen un fondo comun de reparto de naturaleza publica,

en donde la Nacién es garante.

De ahi que tales prestaciones no se excluyen entre si por lo que la decision que en

este sentfido se emitid en primera instancia serd confirmada.

2.2.3. CAUSACION DEL DERECHO A LA PENSION DE VEJEZ

A fin de desatar los anteriores planteamientos, se precisa, primigeniaomente, que la
Ley 100 de 1993, que regula el Sistema General de la Seguridad Social, en el arficulo
36, prevé un régimen de transicion aplicable a aquellas personas que a 1° de abril
de 1994, fecha de su entrada en vigencia en materia pensional, reunian bien sea
quince o mdas anos de servicios cotizados o cumplieran 40 o mds anos de edad en el
caso de los hombres o 35 anos o mds en el caso de las mujeres, que les permite
conservar las condiciones de edad, tiempo de servicios o semanas de cotizacion y
porcentaje de pension, establecidos en las normas que a esa fecha les resultaban

aplicables.

Tales beneficios para este grupo poblacional, por disposicion del Acto Legislativo No.
001 de 2005, sélo podian hacerse efectivos hasta el 31 de julio de 2010, “excepto
para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas 750
semanas o su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del
presenta acto legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho régimen hasta el ano
2014".

Adicionalmente en esta materia, la normatividad aplicable para su reconocimiento
es la vigente al momento de cumplir con los requisitos (edad y minimo de semanas
de cotizacion) -salvo favorabilidad de una norma posterior o la condicion de
beneficiario del régimen de transicion —por cambios legislativos-, condicidon que

permite resolver sobre el asunto pensional dando aplicacién a normas anteriores.

Establecido lo anterior y descendiendo al caso materia de andlisis, se tiene que a la
entrada en vigor de la Ley 100 de 1993 —-1° de abril de 1994- el demandante contaba
con 42 anos y 11 meses, toda vez que nacid el 27 de abril de 1951 y este beneficio
del régimen de transicion se conservd hasta el ano 2014, pues a 29 de julio de 2005,

cuando adquirié vigor el Acto Legislativo 01 de 2005, cotizd 871,71 semanas.
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Y ello es asi, porque los 60 anos los cumplio el 27 de abril de 2011 y 939.29 semanas,
cotizadas desde el 1° de septiembre de 1973 hasta el 31 de agosto de 2012, de las
cuales 678 en los Ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad, esto es,
desde el 27 de abril de 1991 hasta el mismo dia y mes del ano 2011, conforme se
verifica en el cuadro matemdatico realizado por la Sala con este propdsito y que se

anexa a la presente decision.

En este punto, se debe senalar que si bien el juzgador de instancia no tuvo en
cuenta el periodo de cotizacion del 1°. al 31 de agosto de 2012, lo cierto es que esta
Sala de Decisidn lo hard, tras advertir que se reporta mora por parte del Estado sin
gestion de cobro coactivo por parte de COLPENSIONES vy, en ese orden, las
consecuencias de una indebida administracidon pensional no pueden asumirla los
afiliados, de conformidad con lo delineado reiteradamente por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema reiteradamente, entre otras en sentencia con
radicacion 54036 del 12 de julio de 2017.

Asi las cosas, ninguna duda cabe frente a la consolidacion del derecho a la pension
de vejez que reclama el convocando a juicio, con base en las previsiones legales
del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo ano,
a partir del 1° de septiembre de 2012, pues la Ultima cotizacion realizada al sistema
fue el 31 de agosto de 2012 y con derecho a catorce (14) mesadas al ano por
haberse causado el derecho con anterioridad al 31 de julio de 2011, de

conformidad con lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2008.

Por otro lado, el monto mensual de la pensidn para el ano 2021, una vez realizadas
las operaciones pertinentes, es el equivalente a $2.205.521 y como éste es inferior al
obtenido por el fallador de primera instancia $2.222.266, el mismo serd modificado
por cuanto la revision de la decision en esta instancia también se surte en el grado

jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES.

2.2.4. LIQUIDACION DEL RETROACTIVO PENSIONAL Y EXCEPCION DE PRESCRIPCION
Para desarrollar este problema juridico, en primer lugar, debe indicarse que, la
decision adoptada por el juez cognoscente fue reprochada por activa en relacion

con el reconocimiento del retroactivo pensional a partir del 29 de marzo de 20156,
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pues fue en la misma data, pero de la anualidad 2019, cuando el actor radico la

reclaomacion de la indemnizacion sustitutiva ante la demandada COLPENSIONES.

En este senfido, encuentra la Sala que, de acuerdo al ordenamiento juridico, el
accionante tiene derecho al reconocimiento y pago del retroactivo pensional por
ser una prestacion inherente a la pension de vejez y, en todo caso, lo accesorio
sigue la suerte de lo principal (accesorium sequitur principale). Asi, siendo la pension
de vejez un derecho elevado a rango constitucional, articulo 48 C.P. y, por tanto, de
cardcter irrenunciable, l6gico resulta reconocer las mesadas causadas con
anterioridad, que no han sido tocadas por el fendmeno extintivo de derechos y que,
a juicio de este Cuerpo Colegiado debieron exigirse desde la primera reclamacion
administrativa surtida con este fin ante la demandada COLPENSIONES el 28 de marzo

de 2017, obrante a folio 37 del expediente administrativo.

Empero, como antes se advirtid, las facultades extra y ultra petita contenidas en el
articulo 50 del C.P.L. y S.S., son exclusivamente de los jueces de Unica y primera
instancia y reservada para los de segundo grado, quienes en sus decisiones deben
someterse a los lineamientos que establecen los arficulos 66A3 del compendio
adjetivo laboral, asi como el 281(principio de congruencia)4 vy 321 (principio de
consonancia)® del C.G.P., aplicables al procedimiento laboral por remision del
articulo 145 del C.P. del Ty de la S.S., de manera que este Cuerpo Colegiado
encuentra limitada su competencia para manifestarse Unicamente respecto de los
puntos concretos que fueron objeto de alzada, desde el momento solicitado
expresamente por el alzadista por activa y replicado en los alegatos de conclusion

surtidos en esta instancia.

En consecuencia, la Sala de Decision calculard el monto de este concepto sobre

catorce (14) mesadas anuales, por tratarse de una pension inferior a 3 salarios

3 ARTICULO 66-4. PRINCIPIO DE CONSONANCIA. La sentencia de segunda instancia, asi como la decision
de autos apelados, deberd estar en consonancia con las materias objeto del recurso de apelacion.
4 ARTICULO 281. CONGRUENCIAS. La sentencia deberd estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades que este cédigo contempla y
con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. No
podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la
demanda ni por causa diferente a la invocada en esta. Si lo pedido por el demandante excede de lo
probado se le reconocerd solamente lo Ultimo |...).

5 ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia deberd pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley (...).
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minimos legales mensuales vigentes y causarse con anterioridad al 31 de julio de
2011, pues los 60 anos los cumplid el 27 de abril de 2011 y para esa misma data
contaba con mds de 500 semanas, como antes se explicd, previo estudio del

fendmeno exfintivo de la prescripcion alegada por activa al contestar la demanda.

Para ello se tiene que la parte demandante agotd la reclamacion administrativa el
29 de marzo de 2019 (fl. 20 a 29 de los anexos de la demanda) y con ello interrumpid
el fendmeno de la prescripcion. La peticion a esta solicitud se desatd y puso fin a la
instfancia administrativa con la Resolucion No. DPE4833 del 29 de julio de 2019 (fl. 164
exp. administrativo); es decir, que a partir del dia siguiente contaba con 3 anos para
presentar la demanda, esto es, hasta el 28 de julio de 2022 y como tal hecho ocurrid
oportunamente el 27 de septiembre de 2019, operd la prescripcion parcial frente a
los derechos pensionales causados a favor del actor entre el 1°. de septiembre de
2012y el 28 de marzo de 2016.

Ahora bien, respecto a la indexacion, si bien este punto no fue objeto de apelacion
por la parte activa, esta Sala considera que este es un factor de actualizaciéon que
tiene como fin el restablecimiento del equilibrio econdmico entre las partes, en
atencion a la pérdida del poder adquisitivo. Al respecto, en sentencia CSJ SL359-
2021, reiterada en las sentencias CSJ SL1295-2021 y CSJ SL5551-2021, Nuestro Organo

de Cierre Jurisdiccional explicd:

“(...) Es cierto que dicho ajuste no hizo parte de las pretensiones de la demanda, pero
también lo es que, pese a ello, su imposicion oficiosa es perfectamente viable porque

la indexacion no comporta una condena adicional a la solicitada.

En efecto, la indexacion se erige como una garantia constitucional (art. 53 CP), que
se materializa en el mantenimiento del poder adquisitivo constante de las pensiones,
en relacion con el indice de precios al consumidor certificado por el DANE. A su vez,
el articulo 1626 del Codigo Civil preceptia que ‘el pago efectivo es la prestacion de
lo que se debe’, esto es, que la deuda debe cancelarse de manera total e integra a
la luz de lo previsto en el articulo 1646 ibidem. De ahi que, si la AFP no paga
oportunamente la prestacion causada en favor del dfiliado, pensionado o
beneficiario, tiene la obligacion de indexarla como Unico conducto para cumplir con

los mencionados estandares de totalidad e integralidad del pago. Por tal motivo, es
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incompleto el pago realizado sin el referido ajuste cuando el franscurso del tiempo

devalud el valor del crédito.”

En conclusion, la decision de primer grado que se revisa en esta instancia en via de
apelaciéon por activa, pasiva y grado jurisdiccional de consulta a favor de
COLPENSIONES, serd modificada y adicionada en la parte resolutiva, para en su
lugar indicar que el demandante es beneficiario del regimen de transicion, modificar
el monto de la mesada correspondiente al ano 2021 e incluir la condena a cargo de
la entidad pensional traida a juicio y a favor del promotor de la Litis por concepto
del retroactivo pensional indexado, que entre el 29 de marzo de 2016 y el 29 de
octubre de 2021 (fecha en que se profiere la decision de primera instancia), arroja la
suma $ 174.814.026.

Sobre esta suma se autorizard a COLPENSIONES para que descuente los aportes
correspondientes al Sistema de Seguridad Social en Salud, de conformidad con el

porcentaje establecido en la ley.

2.2.5. DEMAS EXCEPCIONES DE MERITO PROPUESTAS POR COLPENSIONES

La demandada COLPENSIONES, al contestar el escrito inaugural, igualmente propuso
las excepciones de fondo que denomind “cobro de lo no debido”, “inexistencia de
la obligacion”, “buena fe”, “imposibilidad de condena en costas” y “solicitud de
reconocimiento oficioso de excepciones”, sin que alcancen prosperidad porque
con ellas se buscaba enervar las pretensiones elevadas por la parte activa de la Litis

y ello, como ya se analizd, no ocurrio.

Finalmente, conforme se desata el recurso de apelacion formulado por la traida a
juicio, la condena en costas en esta instancia estard a cargo de COLPENSIONES y a
favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a
1 smimv; esto es, $1.000.000, que serdn liguidadas de forma concentrada por el
juzgado de procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado

jurisdiccional de consulta no se impondrdn costas por no haberse causado.

ll. DECISION
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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 y ADICIONAR la parte resolutiva de la sentencia proferida el 29
de octubre de 2021, por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Pasto, objeto

de apelaciéon y consulta, la cual quedard asi:

“PRIMERO. - DECLARAR que el senor LIBARDO ALFREDO TORRES LASSO, es
beneficiario del régimen de transicion pensional previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y por ello, tiene derecho a la pensidon de vejez con base en el
Acuerdo 049 de 1990 aprobado mediante Decreto 758 de 1990.

En consecuencia, CONDENAR a Ia ADMINISTRADORA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- a reconocer y pagar la pension vitalicia de vejez al senor
LIBARDO ALFREDO TORRES LASSO, desde el 1° de septiembre de 2012. La mesada
pensional para el ano 2021, ascenderia a la suma de $2.205.521 y en razdén de 14
mesadas anuales, sin perjuicio de los aumentos decretados por el Gobierno
Nacional. La entfidad demandada se encuentra habilitada para deducir el
porcentaje correspondiente con destino al Sistema de Seguridad Social en Salud
a favor del demandante, ante la E.P.S. donde se encuentre dfiliado o se llegaré a

afiliar, desde su inclusion en ndmina”.

“SEGUNDO: CONDENAR a Ia ADMINISTRADORA DE PENSIONES -COLPENSIONES-, a
pagar al demandante, a la ejecutoria de la presente decision, el valor
correspondiente a las mesadas causadas desde el 29 de marzo de 2016 hasta el
29 de octubre de 2021, debidamente indexadas, por un valor total de CIENTO
SETENTA Y CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS CATORCE MIL VEINTISEIS PESOS
M/CTE  ($174.814.026), del cual COLPENSIONES deberd descontar el valor
correspondiente a cotizaciones al sistema de Seguridad Social en Salud y
frasladarlo a la EPS que escoja libremente el demandante. Este monto serd
gjustado al momento en que el demandante sea efectivo incluido en némina de

pensionados a cargo de la demandada COLPENSIONES”.

“TERCERO: ABSOLVER a Ila demandada de Ila pretension relativa a la

indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez y los intereses moratorios frente a
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dicha prestacion, dadas las razones expuestas en la motivacion de esta

sentencia’.

“CUARTO: DECLARAR parcialmente probada la excepcion de prescripcion
propuesta por COLPENSIONES, respecto de las mesadas pensionales causadas
entre el 1° de septiembre de 2012 y el 28 de marzo de 2016 y declarar no

probadas las restantes”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo restante la sentencia objeto de apelacion y revision en
el grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES, de acuerdo con las

argumentaciones que anteceden.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS en esta instancia a COLPENSIONES a favor del
demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 1 smimyv, esto es,
$1'000.000, que serdn liguidadas de forma concenfrada 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.

CUARTO: ANEXAR a la presente decision el cuadro aritmético citado en el parte
motiva, que soporta la procedencia del derecho y el valor del retroactivo pensional

a favor del demandante.

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

DEVUELVASE el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

T 4
N
LUIS EDUARDO ANGEL ALFARO

. e
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Expediente: 2019-00429

TRIBUNAL SUPERIOR DE PASTO
LIQUIDACION REAJUSTE PENSION VEJEZ

Demandante: LIBARDO ALFREDO TORRES LASSO

Demandado: COLPENSIONES

EVOLUCION MESADAS

ANO %SL / IPC SALARIO
2012 2,44%| $ 1.593.007
2013 1,94%| $ 1.631.877
2014 3,66%]| $ 1.663.535
2015 6,77%| $ 1.724.421
2016 5,75%] $ 1.841.164
2017 4,09%| $ 1.947.031
2018 3,18%] $ 2.026.664
2019 3,80%] $ 2.091.112
2020 1,61%]| $ 2.170.574
2021 5,62%| $ 2.205.521
2022 5,62%| $ 2.329.471

FECHAS DETERMINANTES DEL CALCULO

Deben mesadas desde: 29-mar.-16

Deben mesadas hasta: 29-oct.-21

Se indexa hasta 31-oct.-21

IPC base 2018

MESADAS ADEUDADAS CON INDEXACION
SE LIQUIDAN 14 MESADAS
PERIODO D. Mesadas Numero de Deuda total IPC IPC D. Mesada
Inicio Final adeudada mesadas D. mesadas INICIAL FINAL actualizada
29/03/2016 31/03/2016 $1.841.164 0,10 $184.116 91,1822 110,0600| $ 222.234,60

1/04/2016 30/04/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 91,6346 110,0600| $ 2.211.375,38
1/05/2016 31/05/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 92,1017 110,0600| $ 2.200.159,17
1/06/2016 30/06/2016 $1.841.164 2,00 $3.682.328 92,5435 110,0600| $ 4.379.312,11
1/07/2016 31/07/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 93,0247 110,0600| $ 2.178.329,21
1/08/2016 31/08/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 92,7271 110,0600| $ 2.185.320,38
1/09/2016 30/09/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 92,6781 110,0600| $ 2.186.475,49
1/10/2016 31/10/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 92,6226 110,0600| $ 2.187.786,00
1/11/2016 30/11/2016 $1.841.164 2,00 $3.682.328 92,7263 110,0600| $ 4.370.679,64
1/12/2016 31/12/2016 $1.841.164 1,00 $1.841.164 93,1129 110,0600| $ 2.176.267,65
1/01/2017 31/01/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 94,0664 110,0600| $ 2.278.072,95
1/02/2017 28/02/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 95,0125 110,0600| $ 2.255.389,65
1/03/2017 31/03/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 95,4551 110,0600| $ 2.244.932,08
1/04/2017 30/04/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 95,9073 110,0600| $ 2.234.347,44
1/05/2017 31/05/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,1234 110,0600| $ 2.229.324,38
1/06/2017 30/06/2017 $1.947.031 2,00 $3.894.061 96,2336 110,0600| $ 4.453.543,18
1/07/2017 31/07/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,1844 110,0600| $ 2.227.911,20
1/08/2017 31/08/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,3191 110,0600| $ 2.224.795,24
1/09/2017 30/09/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,3579 110,0600| $ 2.223.899,56
1/10/2017 31/10/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,3740 110,0600| $ 2.223.527,79
1/11/2017 30/11/2017 $1.947.031 2,00 $3.894.061 96,5483 110,0600| $ 4.439.028,12
1/12/2017 31/12/2017 $1.947.031 1,00 $1.947.031 96,9199 110,0600| $ 2.211.003,47
1/01/2018 31/01/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 97,5276 110,0600| $ 2.287.091,99
1/02/2018 28/02/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 98,2164 110,0600| $ 2.271.052,49
1/03/2018 31/03/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 98,4523 110,0600| $ 2.265.612,73
1/04/2018 30/04/2018 $2.026.664 1,00 $2.026.664 98,9069 110,0600| $ 2.255.198,38
1/05/2018 31/05/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 99,1578 110,0600| $ 2.249.492,13
1/06/2018 30/06/2018 $2.026.664 2,00 $4.053.329 99,3112 110,0600| $ 4.492.036,79
1/07/2018 31/07/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 99,1845 110,0600| $ 2.248.886,52
1/08/2018 31/08/2018 $2.026.664 1,00 $2.026.664 99,3033 110,0600| $ 2.246.196,78
1/09/2018 30/09/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 99,4671 110,0600| $ 2.242.496,69
1/10/2018 31/10/2018 $2.026.664 1,00 $ 2.026.664 99,5868 110,0600| $ 2.239.800,72
1/11/2018 30/11/2018 $2.026.664 2,00 $4.053.329 99,7035 110,0600| $ 4.474.358,11
1/12/2018 31/12/2018 $2.026.664 1,00 $2.026.664 100,0000 110,0600| $ 2.230.546,72
1/01/2019 31/01/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 100,5986 110,0600| $ 2.287.784,11
1/02/2019 28/02/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 101,1768 110,0600| $ 2.274.710,45
1/03/2019 31/03/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 101,6157 110,0600| $ 2.264.883,92
1/04/2019 30/04/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 102,1189 110,0600| $ 2.253.724,83
1/05/2019 31/05/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 102,4400 110,0600| $ 2.246.659,61
1/06/2019 30/06/2019 $2.091.112 2,00 $4.182.224 102,7100 110,0600| $ 4.481.507,35
1/07/2019 31/07/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 102,9400 110,0600| $ 2.235.747,14
1/08/2019 31/08/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 103,0300 110,0600| $ 2.233.794,14
1/09/2019 30/09/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 103,2600 110,0600| $ 2.228.818,61




1/10/2019 31/10/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 103,4300 110,0600| $ 2.225.155,28
1/11/2019 30/11/2019 $2.091.112 2,00 $4.182.224 103,5400 110,0600| $ 4.445.582,58
1/12/2019 31/12/2019 $2.091.112 1,00 $2.091.112 103,8000 110,0600| $ 2.217.223,60
1/01/2020 31/01/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 104,2400 110,0600| $ 2.291.763,50
1/02/2020 29/02/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 104,9400 110,0600| $ 2.276.476,34
1/03/2020 31/03/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,5300 110,0600| $ 2.263.748,95
1/04/2020 30/04/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,7000 110,0600| $ 2.260.108,11
1/05/2020 31/05/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,3600 110,0600| $ 2.267.401,55
1/06/2020 30/06/2020 $2.170.574 2,00 $4.341.149 104,9700 110,0600| $ 4.551.651,46
1/07/2020 31/07/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 104,9700 110,0600| $ 2.275.825,73
1/08/2020 31/08/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 104,9600 110,0600| $ 2.276.042,56
1/09/2020 30/09/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,2900 110,0600| $ 2.268.908,98
1/10/2020 31/10/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,2300 110,0600| $ 2.270.202,67
1/11/2020 30/11/2020 $2.170.574 2,00 $4.341.149 105,0800 110,0600| $ 4.546.886,70
1/12/2020 31/12/2020 $2.170.574 1,00 $2.170.574 105,4800 110,0600| $ 2.264.822,02
1/01/2021 31/01/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 105,9100 110,0600| $ 2.291.942,32
1/02/2021 28/02/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 106,5800 110,0600| $ 2.277.534,35
1/03/2021 31/03/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 107,1200 110,0600| $ 2.266.053,13
1/04/2021 30/04/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 107,7600 110,0600| $ 2.252.594,76
1/05/2021 31/05/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 108,8400 110,0600| $ 2.230.242,66
1/06/2021 30/06/2021 $2.205.521 2,00 $4.411.041 108,7800 110,0600| $ 4.462.945,60
1/07/2021 31/07/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 109,1400 110,0600| $ 2.224.112,25
1/08/2021 31/08/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 109,6200 110,0600| $ 2.214.373,39
1/09/2021 30/09/2021 $2.205.521 1,00 $2.205.521 110,0400 110,0600| $ 2.205.921,58
1/10/2021 29/10/2021 $2.205.521 0,97 $2.132.003 110,0400 110,0600| $ 2.132.390,86

Totales

$159.919.473)

RESUMEN DEL RETROACTIVO A LA FECHA DE LA SENTENCIA

RETROACTIVO DE MESADAS

$159.919.473

RETROACTIVO DE MESADAS INDEXADAS

$174.814.026

$ 174.814.026)
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Magistrada Ponente:

Dra. CLARA INES LOPEZ DAVILA

PROCESO ORDINARIO LABORAL No. 520013105003-2019-00384-01 (578)
ACTA No. 300

San Juan de Pasto, diez (10) de agosto de dos mil veintidds (2022).

La Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pasto, siguiendo las
preceptivas de la Ley 2213 del 13 de junio de 2022 profiere, en forma escrita, decision
de fondo dentro del proceso ordinario laboral de la referencia instaurado por LILIANA
DEL ROSARIO PANTOJA MEIJIA en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES — COLPENSIONES- |[a SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES COLFONDOS
S.Ay la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A.

I. ANTECEDENTES
Pretende la accionante, por esta via ordinaria laboral, que se declare la ineficacia del
acto de fraslado efectuada al RAIS adelantado por COLFONDOS S.A. y PROTECCION
S.A producido a partir del 1° de agosto de 1995. En consecuencia, solicita imponer
condena a cargo de COLPENSIONES para que acoja a la afiliada en el RPM y reciba de
PORVENIR S.A. 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

idonea en materia pensional, junto con las costas procesales.

Como fundamentos facticos de los anteriores pedimentos senala, en lo que interesa en
el sub lite, que nacid el 2 de noviembre de 1965, cotizando al Sistema de Seguridad
Social en Pensiones desde el 14 de septiembre de 1993 hasta el 24 de junio de 1994 al
extinto ISS; que sin mediar asesoria idonea fue inicialmente trasladada al RAIS por la
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES COLFONDOS S.A., con efectividad 1° de
agosto de 1995 y, posteriormente, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en donde se encuentra afiliada en la actualidad.



Tribunal Superior de Pasto - Sala Laboral — Proceso Ord. Laboral No. 2019-00384-01 (578)
Magistrada Ponente: Clara Inés Lopez Davila

Expone que en el proceso de simulacion realizado por PORVENIR S.A., el 3 de julio de
2019, se le informd que a los 56 anos aspiraria a una pension de $1.283.700 de seguir
cotizando el 100% del tiempo que le falta para consolidar su derecho; sin embargo,
indica que hasta abril de 2019 aportd sobre con un IBC de $6.357.270, por lo que su

pension oscilaria entre el 20% y 21% de su IBC.

Refiere que el 29 de julio de 2019, radicé reclamacion administrativa ante
COLPENSIONES solicitando la ineficacia de su traslado al RAIS para retornar al RPM; no
obstante, no recibid respuesta. Agrega que no conocid de parte del ISS hoy
COLPENSIONES y de las administradoras del RAIS que, con su traslado a este Ultimo
régimen perderia las ventajas del RPM, ni tampoco que el acceso a su pension se diferia
mas alld de los 57 anos, situacion que le generd, ademds, danos en su salud mental y

fisica, asi como en su economia y futuro pensional.

1.1. TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA

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

pretensiones 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 el retorno de la actora al RPM se solicitd en forma extempordnea y este traslado no
podrd hacerse efectivo debido a que se convierte en una desmejora para quienes han
cotizado al sistema de manera permanente y continda. 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" y “prescripcion” (fls. 20 a 99).

La SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.,
por su parte, expone que la decision de traslado de la demandante fue libre y voluntaria
después de brindarle asesoria e informacion, la que estaba disponible y era obligatoria
en ese momento para las administradoras, sin que durante todo el tiempo de

permanencia en el RAIS buscara la posibilidad de regresar al RPM. Con fundamento en
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lo anterior sustenta los medios exceptivos de defensa propuestos a favor de su

representada (fls. 139 a 189).

En igual sentido, el apoderado judicial de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A., manifiesta que a la demandante se le
ilustré acerca de las condiciones del RAIS, brinddndole toda la informacion necesaria y
requerida respecto al régimen de ahorro individual y sus diferencias con el de prima
media, tales como las bondades y limitaciones de cada uno. Que pese a ello decidid
afiliarse al fondo de pensiones, como consta en el formulario de vinculaciéon y en el
reporte del historial de vinculaciones, sin que en mds de 25 anos reflexionara, verificara
o buscara informacion sobre su situacion pensional. Con base en lo anterior formula

varias excepciones de meérito (fls. 237 a 281).

Por Ultimo, interviene el Ministerio PUblico para enfatizar que las AFP demandadas deben
acreditar que cumplieron con su deber de suministrar informacidn suficiente,
transparente, cierta y oportuna para garantizar, de esa manera, que la dfiliada contd
con los elementos de juicio necesarios para evaluar la conveniencia o inconveniencia
e implicaciones del fraslado de régimen pensional y éste resulte vdlido. Anade que el
sub examine se debe abordar desde la ineficacia, en estricto sentido, conforme lo
dispone 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 practicar

interrogatorio de parte a la demandante (fls. 284 a 281).

1.2. 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 10 de diciembre de 2021, siguiendo el
precedente jurisprudencial emanado de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, declard la INEFICACIA del fraslado de régimen pensional de la
demandante a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLFONDOS S.A., con efectos a partir de agosto de 1995 vy, posteriormente, a la
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., desde marzo
de 2001. Declard, en consecuencia, que para todos los efectos legales la accionante
nunca se traslado al RAIS y por lo mismo siempre permanecié en el RPM conservando
los beneficios que éste ofrece, por lo que condend a PORVENIR S.A. a trasladar a

COLPENSIONES la totalidad de las cotizaciones de la actora, bonos pensionales, sumas
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adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos o rendimientos, indexacion,
capitalizacion y porcentaje de gastos de administracion; a COLPENSIONES a recibir de
la primera los conceptos antes descritos, para que a futuro se consolide el derecho
pensional de la actora. Por Ultimo, declard no probadas las excepciones propuestas por
las llomadas a juicio, salvo las de ausencia de prueba efectiva del dano e inexistencia
del dano propuestas por PORVENIR S.A.; condend en costas a PORVENIR S.A. y a
COLPENSIONES y absolvio a COLFONDOS S.A. de todas las pretensiones formuladas en

suU contra.

1.3. RECURSO DE APELACION DEMANDADA PORVENIR S.A.

Inconforme con esta determinacion, la apoderada de PORVENIR S.A., solicita al Juez
Colegiado revocar la decision y, en su lugar, absolver a sus mandantes de las condenas
impuestas, incluida las costas. Sustenta su recurso en que la prueba ha sido insuficiente
y solo se ha contado con el interrogatorio de parte rendido por la demandante a quien
le favorecen sus declaraciones, agregando que la informacion suministrada era la

disponible en ese momento.

Ratifica que no existe afectacion de la voluntad de la demandante y, en todo caso, de
ésta se derivod la celebracidn de un acto o contrato libre, que debe ser considerado
eficiente. Agrega que la falta de informacion a la que se refiere la demanda no puede
considerarse como la Unica circunstancia que dio lugar a la dfiliacion porque ello
desconoce otros aspectos como la condicidn laboral, la formacidén académica, su
situacion personal y familiar, entre muchas ofras, que no han merecido ningun tipo de

estudio dentro del proceso.

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

trasladando todas las sumas declaradas.

Anade que existe un desequilibrio procesal, pues de conformidad con el andlisis

jurisprudencial efectuado por el despacho, el solo dicho de la demandante garantiza
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el éxito de sus pretensiones, sin que se le de valor alguno a las manifestaciones de la

entidad demandada.

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

conforme a las buenas prdcticas comerciales y contractuales.

1.4. RECURSO DE APELACION PARTE DEMANDADA COLPENSIONES

El apoderado judicial de la administradora del RPM expone su desacuerdo en procura
de que se revoque el fallo de primer orden, con iguales argumentos esbozados desde
la contestacion de la demanda y los alegatos de conclusion, insistiendo en la

imposibilidad de que la demandante migre al sistema pensional.

Sostiene que no se demostrd una indebida informacidon o engano por parte de
PORVENIR S.A., pues ademds existe una ratificacion del deseo de permanencia en el
RAIS, la que se confirma con solicitudes de informacion de saldos, actualizaciones,
asignacion de claves, entre ofros, tal como lo ha definido la jurisprudencia. Expone,
ademds, que la demandante no es una dfiliada lega, que podia obtener informacion
sobre los efectos del cambio de régimen en cualquiera de las entidades demandadas

y no lo hizo.

Por Ultimo, manifiesta que, aunque los fondos privados trasladen a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES la totalidad de las cofizaciones, los
rendimientos financieros y gastos de administracion pertenecientes a la cuenta
individual de la actora, debidamente indexados, se genera una afectacion al sistema
pensional con la consecuente descapitalizacion. Solicita, por tanto, absolver a su
representada de la condena en costas, pues no tuvo injerencia dentro de dicho trdmite
y, adicionalmente, su defensa se encamina a la sostenibilidad econdmica del régimen

que administra dentro del sistema pensional, esto es, el RPM.

Il. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
Adelantado el tfrdmite en esta instancia, sin observar causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Sala a examinar la decision atacada en via de apelacion por las
partes demandadas PORVENIR S.A., COLFONDOS S.A. y COLPENSIONES, siguiendo los
lineamientos de los articulos 57 de la ley 2°. de 1984 y 66 A del C.P.L. y S.S. (mod. por el

art.35delaley 712 de 2001), que regulan el principio de consonancia, asi como el grado
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jurisdiccional de consulta a favor del fondo publico pensional, por cuanto la decision
adoptada por la falladora de primera instancia resultdé adversa a sus intereses, sin
limitaciones de ninguna naturaleza por asi disponerlo el art. 69 del C.P.L. y S.S.,
modificado por el art. 14 de la ley 1149 de 2007.

2.1. ALEGATOS DE CONCLUSION

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

cuenta la constancia secretarial del 21 de julio de 2022.

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

apego a la Constitucion y la Ley.

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

primera instancia.

Interviene, igualmente, el delegado del Ministerio PUblico ante esta Sala de Decision,
para pedir que la decisidn impartida en primera instancia sea confirmada por
encontrarla ajustada a la norma y la jurisprudencia que regula la materia, pero se
modifique en el senfido de ordenar que el fondo privado que devuelva el valor de los
gastos de administracion debidamente indexado, condena que se hace extensiva a la
AFP Colfondos, también que se senale que frente a la devolucidon de los frutos o
rendimientos no opera la indexacion, que el administrador del RAIS debe asumir con
cargo a sus recursos la diferencia que se presente en el monto trasladado y se revoque
la condena en costas a cargo de Colpensiones, tfoda vez que no intervino en el acto

juridico de traslado.
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Por Ultimo, la apoderada judicial de la parte demandante, solicita confirmar la
sentencia de primer grado y desechar los puntos de apelacion planteados por las
demandadas, fundamentdndose en que a su prohijada no se le brindd una informacion
clara, cierta, comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones, beneficios,
diferentes, riesgos y consecuencias del cambio de régimen pensional, lo que genera la
ineficacia del acto juridico de traslado y las consecuencias que ello conlleva, al igual
que a asumir los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacidon de la pensidn de vejez, ya por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual o por los gastos de

administracion en que hubiere incurrido, con cargo a su propio patrimonio.

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

la absolucion por este concepto a la demandada COLFONDOS S.A.2

2.2. SOLUCION A LOS PROBLEMAS JURIDICOS PLANTEADOS

2.2.1. INEFICACIA DEL ACTO JURIDICO

En torno a esclarecer el punto toral que ocupa la 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 frazaron las
sentencias de unificacion e integracion de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, como Tribunal de Casacion y Organo de Cierre de la Jurisdiccion
Ordinaria, desde la sentencia de 22 de septiembre de 2008, radicacion 31.989, 31.314
de la misma fecha y replicada con algunas precisiones especiales en las sentencias
relevantes SL 12136-2014, SL9519-2015, CSJ SL17595-2017, SL1452-2019, SL1421-2019,
SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL5031-2019 y SL4360-2019, Radicacion No. 68852

del 9 de octubre de 2019, con ponencia de la Mg. Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
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hasta la actualidad en sentencia de instancia SL4811-2020 y SL373-2021, SL4025 y SL4175

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

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

1. El deber de las administradoras del RAIS, desde su creacion, era ilustrar a sus
potenciales afiliados, antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, con informacion
cierta, tfransparente, 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 infereses, garantizando una dafiliacion libre y voluntaria
precedida del respeto a las personas e inspirada en los principios de prevalencia del

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

En otras palabras, era obligacion de las administradoras de este régimen desde la
enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, articulos 13 literal b), 271 y 272 y con el
Decreto 693 de 1993, numeral 1° modificado por el arficulo 23 de la Ley 797 de 2003
(disposiciones relativas al derecho a la informacidon, no menoscabo de derechos
laborales y autonomia personal y aun lo es, incluso con mayor rigor, garantizar que el
usuario, antes de tomar esta determinacién de traslado, comprenda las caracteristicas,
condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada una de los regimenes pensionales, lo
gue incluye hacerle conocer la existencia de unos beneficios de 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 reaccién del ordenamiento juridico a la omision de tal obligacion es la
INEFICACIA, en sentido estricto, o la exclusion de todo efecto del acto de traslado. Dicho
de ofra manera, cuando un acto se ha celebrado sin las solemnidades sustanciales que
la ley exige para su formacién (ad substantiom actus) o cuando falta alguno de sus
elementos esenciales, carece de existencia ante el derecho, no tiene vida juridica o no
produce ningun efecto y por tanto, conforme lo dispone el art. 1746 del Codigo Civil,
aplicable por analogia a la ineficacia, “da a las partes derecho para ser restituidas al

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

de las nulidades o inexistencia.

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

Politica.

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

nulidades y por analogia es aplicable a la ineficacia.

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

ocasionado al afiliado, con ocasidén 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, y si
estuvo dfiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad, ha de darse por sentado

gue nunca se frasladd al sistema publico administrado por Colpensiones.

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

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

4, Con relacion a la carga de la prueba en asuntos de esta naturaleza, les
corresponde a las administradoras de pensiones acreditar ante las autoridades
administrativas y judiciales que cumplieron con el deber de asesoria e informacioén, pues
invertir esta figura procesal contra la parte débil de la relaciéon confractual es un
despropodsito, cuando son las enfidades 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 SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ
SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019).

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

irenunciable e inalienable.

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

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

2.2.2. CASO CONCRETO

Aclarado lo anterior y descendiendo al caso bajo estudio, advierte la Sala que, en
efecto, los fondos de pensiones ahora convocados a juicio, COLFONDOS S.A. vy
PORVENIR S.A., no cumplieron con el deber de brindar informacion clara, completa y
comprensible a la demandante Sra. LILIANA DEL ROSARIO PANTOJA MEJIA, o al menos
no lo demostraron en la presente causa, en tanto no aportaron ningun elemento de
conviccion que permita siquiera inferir que en el proceso de traslado pensional y en
todo el tiempo que estuvo dfiliada a ambas administradoras le ilustraran con
informacion clara, completa, comprensible y suficiente acerca de la trascendencia de
tal decisidn, no solo con proyeccion o cdlculos objetivos sobre su futuro pensional, sino
ademds y con mayor énfasis, en las caracteristicas de uno y ofro régimen, con
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, contrario a lo increpado por las alzadistas por pasiva,
porque en todo caso la carga probatoria frente al cumplimiento del deber de
informacidén le corresponde a las sociedades administradoras demandadas, no por
capricho del director judicial sino porque asi lo delined, de manera clara vy reiterativa,
Nuestro Organo de Cierre Jurisdiccional en materia laboral, como se explicé en lineas
que preceden (CSJ SL 19447-2017, CSJ SL1452-2019, CSJ SL1688-2019 y CSJ SL1689-2019),
como un principio de equilibrio para la parte débil de la relacidn contractual, quienes
indubitablemente, por su inexperiencia en el tema, se encuentran en una seria

desventaqja.

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 arficulo 1604 del
Codigo Civil Colombiano, no requiere de prueba. Contrario a ello, la demandada
COLFONDOS S.A. incumplid con su doble obligacidn, vigente para ese momento. Por
una parte, de brindarle a la Sra. PANTOJA MEJIA la informaciéon que redna estas
caracteristicas a la medida de quien tiene el conocimiento integro o probo del tema,

como ya se indicd y por ofra, la de asesorarla llegando incluso, si ese hubiere sido el
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caso, a desanimarla de realizar el traslado, de encontrar que tal decision no le favorecia
en su anhelo pensional futuro vy, lo mismo sucede con la demandada PORVENIR S.A.
quien también debid brindarle asesoramiento e informacién cuando la actora efectud

el fraslado entre las administradoras de fondo privado.

Es por lo expuesto y sin necesidad de mayores elucubraciones que por parte de esta
Sala de Decision se avalard la declaratoria de INEFICACIA del acto juridico de traslado,
suscrito por la accionante ante COLFONDOS S.A. con efectividad el 1° de junio de 1995
y posteriormente ante PORVENIR S.A. con efectividad el 1° de septiembre de 1997, segun
el historial de vinculaciones expedido por ASOFONDOS (fl. 191), los formularios de
afiliacion (fls. 32 y 40) y la historia laboral, determinacion que implica privar estos actos
juridicos de todo efecto prdactico bajo la ficcion juridica de que nunca se realizaron, mds
bien, la demandante siempre estuvo dfiliada al RPMPD al cual se afilidé vdalidamente el
14 de septiembre de 1993 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 senfido de declarar la

ineficacia de los actos juridicos referidos y a partir de la fecha de su efectividad.

Asilas cosas, lo que sigue como consecuencia ldgica de las anteriores argumentaciones
es declarar, como acertadamente lo hizo la operadora judicial de primer grado, que
PORVENIR S.A. - SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS-,
actual administradora pensional, tiene la 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, junto con los rendimientos financieros y utilidades obtenidos a lo largo de su
permanencia en el RAIS, los bonos pensionales (si hay lugar a ellos) y demds sumas de
dinero recaudadas; y a cargo de COLPENSIONES, la de recibirlos y actualizar, en lo
pertinente, la historia laboral como si esta movilidad del sistema pensional no se hubiere

realizado jamds.

Igualmente se le ordenard a las demandadas PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A.
devolver ante COLPENSIONES, debidamente indexados, el porcentaje de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, los recursos destinados al fondo de garantia
minima y los gastos de administracion y/o comisiones, previstos en el articulo 13 literal g)
y el articulo 20 de la Ley 100 de 1993, con cargo a sus propios recursos, por el fiempo en
que la demandante permanecio dfiliada a dichos fondos, taly como lo ha establecido

la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sus Ultimos precedentes
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jurisprudenciales SL2877-2020 SL782, SL1008 y SL5514 de 2021. Asi mismo, se precisard que,
al momento de cumplirse esta orden, “los conceptos deberdn discriminarse con sus
respectivos valores y el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demads
informacion relevante que los justifiquen” como lo indicd nuestro érgano de cierre en
sentencias SL 3719 y 5514 de 2021. En este sentido, los numerales primero a tercero de la

parte resolutiva de la decisidon de primera instancia serdn modificados y adicionados.

Cabe indicar, ademdas, que también se ordenard reconocer la diferencia o merma
entre 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 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. 263 Codigo Civil y sentencia S31989 de 2008), sin que la convocante a
juicio ni el fondo administrado por COLPENSIONES deban asumir detrimento econdmico
alguno por este concepto. Esta obligacion les corresponde asumirla a las dos
administradoras del RAIS traidas a juicio, en forma proporcional al fiempo en el cual la

demandante permanecié en cada una de ellas.

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

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

Finalmente, para ahondar en razones que amparen el derecho a la Seguridad Social
de la demandante, l6gico resulta enfatizar en que es deber de COLFONDOS S.A. y
PORVENIR S.A., en el caso bajo estudio, demostrar que cumplieron con sus cabales
obligaciones como administradoras pensionales al momento en el cual se tomd la
decision de frasladarse del RPM al RAIS o entre administradoras de este sistema privado
y no después, sin que tal obligacion se trasponga en cabeza de la afiliada, ni siquiera
tratdndose de una profesional con capacidad de determinar las consecuencias de un

contrato, porque efectivamente se frata de un acto especifico que exige
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conocimientos especializados. Asi lo advirtid la Sala de Casacidon Laboral -
descongestion- de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3349 del 28 de julio
de 2021, con ponencia del Mg. Dr. Luis Benedicto Herrera Diaz, cuando expuso: “La
afirmacion sobre la profesion del reclamante tampoco tiene lugar, pues, ni aun
frabajando en el sector financiero todos los administradores de empresas tienen el
conocimiento, la experiencia y la comprension sobre el sistema pensional, como para

de allideducir una regla excluyente del deber del fondo de pensiones en ese sentido...”.

Lo anterior tampoco implica vulneraciéon a las previsiones del articulo 50 del C.P.T.S.S., ni
a los principios de consonancia y congruencia consagrados en los arficulos 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 fraslado de régimen, luego
de realizar un andlisis armonico, en la forma planteada en la sentencia SL911-2016, M.P.
Dra. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO, para este Juez Colegiado el fin Ultimo
perseguido por la demandante es alcanzar, a futuro, una pensidon de vejez acorde con
el ingreso base de cotizaciéon, no siendo razonable que asuma los efectos negativos de
las falencias en el proceso de fraslado de régimen pensional. Asi las cosas, en esta

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

2.2.3. COSTAS PROCESALES PRIMERA INSTANCIA

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

equivalen alos gastos que es preciso hacer para la declaratoria judicial de un derecho.

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

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

No corre la misma suerte la demandada COLPENSIONES, quien también apeld la
condena impuesta en este sentido, pues las costas procesales, de conformidad con la
normativa referida, se trata de una condena que deberd asumir quien resulte

efectivamente vencido en el proceso. Asi, en el caso que ahora ocupa la atencion de
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la Sala, debe recordarse que la razdn de que esta contienda judicial se desprenda
hacia tales enfidades es el resultado del acto juridico de ineficacia, en el cual la
administradora del RPM no participd y por ello, insiste esta Corporacion, no hay lugar a
imponer condena en su contra por este concepto. De contera, se declarard probada
la excepcion de imposibilidad de condena en costas formulada oportunamente por el

fondo publico pensional.

Cabe senalar en este punto que, si bien en el acta de audiencia virtual no se plasmo
la referida condena a cargo de COLFONDOS S.A., ella fue impuesta a viva voz por la
jueza cognoscente y consignada en el audio que soporta la referida diligencia. Por
consiguiente, la decision de primera instancia serd modificada en su numeral quinto

con tales propodsitos.

2.2.4. EXCEPCIONES

Finalmente y como antes se explicd, se declarard prospera la excepcion de
imposibilidad de condena en costas, analizada en precedencia y se denegardn las
restantes propuestas por la entidad demandada COLPENSIONES, a favor de quien se
surte el grado jurisdiccional de consulta, pues con ellas se buscaba enervar las
pretensiones de la demandante y ello en el sub examine no ocurrid; la misma suerte
corre la de prescripcion, pues segun lo ha manifestado nuestro mdximo érgano 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 irrenunciable e imprescriptible.

Lo anteriorimpone igualmente la modificacién del numeral cuarto de la decision objeto

de estudio.

Conforme de desatan los recursos de apelaciéon formulados por las traidas a juicio, la
condena en costas en esta instancia estard a cargo de las demandadas y a favor de
la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el equivalente a 2 smimy;
esto es, $2.000.000, a cargo de PORVENIR S.A. y de Tsmimyv; esto es, $1.000.000 a cargo
de COLPENSIONES, que serd liguidada de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta

no se impondrdn costas por no haberse causado.
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I1l. DECISION
En mérito de lo expuesto, LA SALA DE DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL
DISTRITO JUDICIAL DE PASTO, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:
PRIMERO. MODIFICAR el numeral PRIMERO de la parte resolutiva de la sentencia
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pasto, el 10 de diciembre de

2021, objeto de apelacion y del grado jurisdiccional de consulta, el cual quedard asi:

“PRIMERO.- DECLARAR Ia INEFICACIA del acto juridico de TRASLADO efectuado por LILIANA
DEL ROSARIO PANTOJA MESIAS, identificada con cédula de ciudadania No. 30.738.142, a
partir del 1° de junio de 1995, surtido ante la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES
Y CESANTIAS COLFONDOS S.A. y, posteriormente, a la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. realizado el 1° de septiembre de 1997. En
consecuencia, DECLARAR que para todos los efectos legales la accionante nunca se
trasladd al REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD y por lo mismo siempre
permanecié 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 tfodos los beneficios que el
Sistema ofrece, como si la demandante jamas se hubiere frasladado”.

SEGUNDO. MODIFICAR y ADICIONAR el numeral SEGUNDO de la parte resolutiva de la
sentencia objeto de apelacion y consulta, conforme las consideraciones que

anteceden, el cual quedard asi:

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

En el evento de existir diferencias entre lo aportado en el régimen de prima media y lo
fransferido al RAIS, dicha suma la asumird la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDQOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
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COLFONDOS S.A., en forma proporcional y con cargo a sus propios recursos, de acuerdo
al tiempo en que hubiere permanecido la actora en cada fondo, como se indicd en la
parte considerativa de esta providencia”.

TERCERO. MODIFICAR el numeral TERCERO de |la parte resolutiva de la sentencia objeto
de apelacién y consulta, 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. y la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE PENSIONES
COLFONDOS S.A., los conceptos descritos en el numeral segundo de la parte resolutiva de
esta sentencia, para que a futuro se consolide el derecho pensional de la actora”.

CUARTO. MODIFICAR el numeral CUARTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto
de apelacién y consulta, conforme las consideraciones que anteceden, el cual

quedard asi:

“CUARTO. - DECLARAR no probadas las excepciones de fondo propuestas por las
enfidades demandadas, salvo las excepciones de ausencia de prueba efectiva
del dano e inexistencia del dano propuestas por PORVENIR S.A. y la excepcion de
imposibilidad de condena en costas formulada por el fondo publico pensional, la
cual alcanza prosperidad.™

QUINTO. MODIFICAR el numeral QUINTO de la parte resolutiva de la sentencia objeto de

apelacion y consulta, con base en lo antes expuesto, el cual quedard asi:

“QUINTO. CONDENAR en costas de primera instancia a las demandadas PORVENIR
S.A. y COLFONDOS S.A en cuantia equivalente a 3 smimv a cada una y a favor de
la parte demandante por concepto de agencias en derecho”.

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

argumentaciones que anteceden.

SEPTIMO. CONDENAR en COSTAS en esta instancia a la demandada PORVENIR S.A. y a
COLPENSIONES, a favor de la parte demandante, fijando las agencias en derecho en el
equivalente a 2 smimyv; esto es, $2.000.000 y de 1 smimv, esto es, $1.000.000,
respectivamente, que serdn liuidadas de forma concentrada por el juzgado de
procedencia, como lo ordena el art. 366 del C.G.P. En el grado jurisdiccional de consulta

no se impondrdn costas por no haberse causado.
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Lo resuelto se notifica a las partes en ESTADOS ELECTRONICOS, conforme lo dispone Ia
Ley 2213 del 13 de junio de 2022, con insercion de la providencia en el mismo;
igualmente por EDICTO que permanecerd fijado por un (1) dia, en aplicacion de lo
consagrado en los articulos 4° y 41 del C.P.L. y S.S. De lo aqui decidido se dejard copia
en el Secretaria de la Sala vy, previa su anotacidon en el registro respectivo, DEVUELVASE

el expediente al Juzgado de procedencia.

Los Magistrados,

¢

CHARA INES LOPEZ DAXALA (M.P.)

UIS EDUARDO ANGEL ALFARO




