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Hoy, trece (13) de marzo de 2025, surtido el tramite previsto en el articulo 13
de la Ley 2213 de 2022, la SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALLI, integrada por la
magistrada MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO, quien la preside en
calidad de ponente, y los magistrados CARLOS ALBERTO CARRENO RAGA
y FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO, resuelve la APELACION formulada la
apoderada judicial del actor en contra de la sentencia 18 del 03 de febrero de
2025, dictada por el JUZGADO SEGUNDO LABORAL DE CIRCUITO DE CALI
dentro del proceso ordinario laboral que promovi6 JORGE ENRIQUE
CASTILLO contra COLFONDOS S.A., con radicacion No. 760013105 002 2023
00197 01, con base en la ponencia discutida y aprobada en Sala de Decision
llevada a cabo el 24 de febrero de 2025, celebrada, como consta en el Acta

No. 07, tal como lo regulan los articulos 54 a 56, ley 270 de 1996.

En consecuencia, la Sala Segunda de Decisién Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cali, procede a resolver la apelacién en esta que
corresponde a la...
SENTENCIA NUMERO 54
] ANTECEDENTES
(SINTESIS DEMANDA Y CONTESTACIONES)

Pretende el demandante se declare que la AFP COLFONDOS S.A. le causo6
un dano en su derecho a la Seguridad Social, debido a su conducta negligente
al no suministrar informacion clara, veraz y suficiente, o que le generd
perjuicios en su mesada pensional de vejez, de forma sucesiva, vitalicia y
transferible a sus beneficiarios. En consecuencia, pidié6 que se condene a la
demandada a reparar integralmente los dafos y perjuicios, considerandose

para ello, la diferencia entre el valor de la pension reconocida en el Régimen
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de Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS y la que debid haber recibido en

el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPMPD, incluyendo:

1. Dafio emergente: $968.000 + 30%, correspondientes a gastos de
asesoria y representacion juridica, costas en que incurrié en el afio
2018.

2. Lucro cesante por dafio presente:

- $54.256.111,58, por mesadas no recibidas entre el 01 de diciembre
de 2013 y el 30 abril de 2017.

- $47.438.921, por la diferencia entre lo que recibié de pension y lo
que debio recibir en el RPMPD entre el 01 de mayo de 2017 y el 30
abril de 2023.

- Suma adicional correspondiente a la diferencia pensional causada

desde el 01 de mayo de 2023 hasta la sentencia definitiva.

3. Lucro cesante por dano futuro: pago mensual, sucesivo, vitalicio y
transferible a sus beneficiarios al momento de su muerte,
correspondiente a la diferencia pensional entre lo reconocido por
COLFONDOS S.A. ylo que le hubiera correspondido en el RPMPD, con

una mesada de al menos $1.809.051,89, para el afo 2023.

4. Indexacién de las sumas adeudadas, costas y agencias en derecho vy,

cualquier otra condena ultra o extra petita. -arch.03, pags. 9 a 12-

Adujo el demandante que nacié el 08 de noviembre de 1953, que inici6 sus
cotizaciones para pensién el 09 de septiembre de 1977 en el ISS hoy
Colpensiones y que, el 19 de agosto de 1998 fue trasladado del RPMPD al
RAIS, administrado por Colfondos S.A.

Agrego que, el traslado se realizé sin que Colfondos le brindara informacion
suficiente, clara y veraz sobre las diferencias entre ambos regimenes, los
requisitos para pensionarse, el capital necesario para ello, la incidencia de los
costos administrativos y de seguros, la tasa de reemplazo y los efectos del

traslado en su derecho a la pension.
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Que, particularmente, no se le advirtié que perderia los beneficios del régimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al cual pertenece por contar
con mas de 40 afos al 01 de abril de 1994, lo que le habria permitido
pensionarse a los 60 anos con un IBL basado en los ultimos 10 afos de

cotizacion y una tasa de reemplazo de hasta el 90%.

Que, al 31 de julio de 2005 tenia 1118 semanas cotizadas, lo que le permitia
conservar el aludido régimen de transicion, segun Acto Legislativo 01 de 2005.
Sin embargo, Colfondos no le advirtié sobre la conveniencia de permanecer
en el RPMPD.

Indicd que, en total cotizd6 767 semanas en el RPMPD y 947 en el RAIS,
sumando 1714 semanas hasta el 28 de febrero de 2017 y que, al no acumular
el capital necesario para una pension en Colfondos, a los 64 anos tuvo que
solicitar la garantia de pension minima, obteniendo en mayo de 2017 una

mesada de $737.717, equivalente al salario minimo de la época.

Que, en contraste, de haberse pensionado en el RPMPD a los 60 afos -
noviembre de 2013-, habria recibido como mesada la suma de $1.120.318,93
con un IBL de $1.244.798,81 y una tasa de reemplazo del 90%. En tal virtud,
por el dafio ocasionado dejé de percibir $54.256.111,58 entre diciembre de
2013 y abril de 2017, ademas de $47.438.921 entre mayo de 2017 y abril de
2023 por diferencias, sumando un perjuicio total de $101.695.033 que,
indexado a 2023 asciende a $139.456.065.

Adujo que, en 2018 contraté asesoria juridica para solicitar la nulidad del
traslado, pero la jurisprudencia cambié con la sentencia SL373-2021, lo que

resulto en la pérdida del proceso y costos adicionales.

Y culminé sefalando que, el dafio sufrido afecta su derecho fundamental a la
seguridad social, habiéndose acreditado la culpa de Colfondos por no informar
adecuadamente, el dafno econdmico sufrido y la relacion de causalidad entre
la omision y la afectacion patrimonial, por lo que, el 30 de noviembre de 2017

solicité a dicha AFP la reparacion integral, sin obtener respuesta.

COLFONDOS S.A., por conducto de apoderado(a) judicial, se opuso a las
pretensiones principales -arch.07-. Negd que se le haya causado un daino al

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 3
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sefor CASTILLO en su derecho a la seguridad social, toda vez que, su
representada le entreg6 toda la informacion requerida para que tomara una
decision consciente y libre de toda coacciodn, respecto del traslado de régimen
del RPMPD al RAIS, quien decidi6 de manera libre y espontanea, con
consentimiento informado, su traslado de régimen y, no por la presunta falta

de informacion por los funcionarios de la entidad.

Bajo tales argumentos se opone al pago de los perjuicios alegados por el actor,
pues considerd que no se demostré la existencia de un nexo causal entre el
hecho y el supuesto dafio causado vy, finalmente resalté que a éste se le
reconocio pension de vejez desde el mes de abril de 2017, sacando una
situacion de provecho de pensionarse anticipadamente, ventaja comparativa
frente a las posibilidades del RPMPD.

Formulé como excepciones de fondo “buena fe, inexistencia de vicio del
consentimiento por error de derecho, prescripcion, prescripcion de la accion para
solicitar la declaratoria por el supuesto vicio del consentimiento por error, prohibicion
de traslado, la regulacion de la pension del régimen de ahorro individual con
solidaridad en la modalidad de retiro programado, las calidades de afiliado y de
pensionado son categorias comparables a la luz de los fines perseguidos por el
articulo 107 de la ley 100 de 1993, la restriccién del traslado de la cuenta de ahorro
pensional de quienes ya han adquirido la calidad de pensionados resulta
efectivamente conducente para alcanzar fines legitimos e importantes, la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada y por tanto irreversible, inexistencia
de solicitud del demandante de traslado de régimen antes de solicitar su pensién de

vejez” y como previa “falta de integracion del contradictorio”.

Igualmente llamé en garantia a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.,
argumentando que, para la fecha de efectividad de la afiliacién, 01 de enero
de 2000, COLFONDOS S.A. tenia contratado para todos sus afiliados un

contrato de seguro previsional.

La A quo por auto 928 del 18 de agosto de 2023 -arch.08-, tuvo por contestada
la demanda por COLFONDOS S.A., admiti6 el lamamiento en garantia contra
ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. e integré como litisconsorte a la NACION
— MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 4
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El llamado en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. dio respuesta por
conducto de apoderado judicial -arch.12-, oponiéndose a las pretensiones de
la demanda en el evento de afectarse los intereses de su representada. Ahadio
que, las mismas estan dirigidas en contra de la AFP COLFONDOS S.A.
Formulé como excepciones frente a la demanda “las excepciones formuladas por
la entidad que efectud el llamamiento en garantia a mi procurada, la indemnizacion
plena de perjuicios esta a cargo Unica y exclusivamente de las AFP que incumplieron
el deber de informacién, de conformidad con lo preceptuado por la Corte Suprema de
Justicia, prescripcion en cuanto el demandante tenia 3 afios desde que adquirié el
estatus de pensionado para solicitar la indemnizacion plena de perjuicios, afiliacion
libre y espontanea del sefior Jorge Enrique Castillo al régimen de ahorro individual
con solidaridad, error de derecho no vicia el consentimiento, inexistencia de la
obligacion de devolver el seguro previsional cuando se ordena el reconocimiento y

pago de la indemnizacion plena de perjuicios, buena fe y la genérica o innominada.”

Frente al lamamiento, admitié que entre COLFONDOS S.A. y la aseguradora
se concertd una pdliza colectiva de seguro previsional de invalidez y
sobrevivientes, destinada al financiamiento y pago de la suma adicional
necesaria para financiar tales riesgos, aclarando que, los hechos por los
cuales se inicio el presente asunto no se enmarcan en ninguno de los
supuestos amparados. Agrego que dicha pdliza tiene por vigencia 02 de mayo
de 1994 al 31 de diciembre del afio 2000, sin embargo, refirid que existe una
falta de legitimacion en la causa por parte de su representada, en la medida
que, conforme a los pronunciamientos de la Corte Suprema Justicia se precisa
que, al declararse la ineficacia de traslado del RPMPD al RAIS, es el fondo de
pensiones y no la aseguradora quien debe asumir con cargo a su propio
patrimonio el porcentaje destinado a pagar el seguro previsional por invalidez
0 sobrevivencia. Formulé como excepciones de mérito “abuso del derecho por
parte de COLFONDOS S.A. al llamar en garantia a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA
S.A., aun cuando la AFP tiene pleno conocimiento que no le asiste el derecho de
obtener la devolucién y/o restitucion de la prima, inexistencia de obligacion de
restitucion de la prima del seguro previsional al estar debidamente devengada en
razoén del riesgo asumido, inexistencia de obligacion a cargo de ALLIANZ SEGUROS
DE VIDA S.A. por cuanto la prima debe pagarse con los recursos propios de la AFP
cuando se declara la ineficacia de traslado y/o el pago de la indemnizacion plena de
perjuicios, la ineficacia del acto de traslado no conlleva la invalidez del contrato de
seguro previsional, la eventual declaratoria de ineficacia de traslado no puede afectar

a terceros de buena fe, falta de cobertura material de la pdliza de seguro previsional

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 5
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no. 0209000001, prescripcion extraordinaria de la accién derivada del seguro y

aplicacioén de las condiciones del seguro, cobro de lo no debido”

A LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO no le
constan los hechos de la demanda y frente a las pretensiones refirié que no se
opone ni se allana, al no estar dirigidas en contra de la entidad -arch.13-.
Agrego que, el actor tiene derecho a un bono pensional tipo A modalidad 2,
por haberse trasladado de régimen y contar con semanas cotizadas al ISS o
Cajas publicas, el cual se redimié el 08 de noviembre de 2015 cuando alcanzé
los 62 afios de edad, mismo que fue emitido y redimido -pagado- por
Resolucién 15607 del 29 de agosto de 2016, en respuesta a lo peticionado por

Colfondos S.A. el 17 de ese mes y afio.

Afirmo6 ademas que, de conformidad con informacion que se registra en el
sistema interactivo de bonos pensionales, se constaté que, una vez fue emitido
y redimido (pagado) el bono pensional del actor, la AFP COLFONDOS en
fecha 06 de abril de 2017, ingreso al sistema interactivo de la OBP, la solicitud
de reconocimiento de la Garantia de Pensiéon Minima de Vejez, peticion que
fue atendida favorablemente por la Oficina de Bonos Pensionales, tal y como
consta en Resolucién 16593 del 02 de Mayo de 2017, razdn por la cual, el
actor debe estar disfrutando de su pensién de vejez aproximadamente desde
mayo del afo 2017. Formulé como excepciones ‘inexistencia de la obligacién,

cobro de lo no debido, falta de legitimacién en la causa por pasiva”

La juez de instancia por auto 1002 del 14 de mayo de 2024 -arch.15-, admitid
la contestacién de la demanda y al llamamiento en garantia por parte de
ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., ademas de la contestacion del
litisconsorte LA NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO, fijando fecha para la audiencia de tramite y juzgamiento.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia 18 del 03 de febrero de 2025, el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Cali, resolvi6 -arch.21-:

‘PRIMERO. DECLARAR probada la excepcion de prescripcion planteada de
manera oportuna por parte de COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
ello de cara a la sentencia SL3181 del 19 de noviembre de 2024, emanada de
la Honorable Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacion Laboral,
ademas por las consecuentes consideraciones vertidas al interior de esta
sentencia.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 6
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SEGUNDO. ABSOLVER a la AFP COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS, asi como a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. y a la vinculada
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, de las pretensiones
indemnizatorias de perjuicios incoadas por el actor, de conformidad con lo
vertido a traveés de la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Se condena en COSTAS al actor, a favor de cada una de las
accionadas, incluso de la llamada en garantia y, se fijan como agencias en
derecho el valor equivalente para cada una de ellas de $100.000. Liquidense
por Secretaria.

CUARTO: CONSULTESE esta sentencia ante el Superior en caso de no ser
apelada, por ser adversa a los intereses del demandante”

Lo anterior, tras considerar que no resultaba procedente declarar la ineficacia
del traslado de régimen efectuado por el actor del RPMPD al RAIS, dada su
calidad de pensionado, siendo viable entonces la indemnizacidn de perjuicios.
Sin embargo, concluyd que la accion para reclamarlos esta prescrita, al haber
trascurrido mas de los 3 afios de que tratan los articulos 488 del CST y 151
del CPTSS, en tanto que, la pension se otorgd desde el 04 de mayo de 2017,
la reclamacion de la indemnizacion se elevd el 05 de abril de 2022 y la

demanda se instaurd el 26 de abril de 2023.

APELACION

Sostuvo la apoderada del actor que, no se valoraron las pruebas conforme a
la sana critica y en el contexto temporal adecuado. Se refirié a las sentencias
SL373/2021 y SL374/2022, en las que se indicé que, si un derecho no se
reclamaba dentro de los tres afios desde su reconocimiento se entenderia
prescrito. Sin embargo, argumenta que su representado tiene un derecho
adquirido, ya que cuenta con 770 semanas cotizadas al 01 de abril de 1994,
lo que lo incluye en el régimen de transicién y hacia improcedente su traslado

a otro régimen.

Anadié que, aunque la pension fue reconocida en 2017 y que, en ese momento
se invoco la ineficacia de la afiliacidon la cual fue demandada en 2018 y que,
no fue sino hasta septiembre de 2023 que el Tribunal se pronuncié, cuando ya
existia la sentencia SL373 que establecié que, aunque no procede la
ineficacia, si puede demandarse la reparacion de perjuicios. En consecuencia,
considero que el Tribunal dejo suspendido el derecho hasta la posibilidad de

reclamarlo.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 7
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Aleg6 ademas que, la prescripcion quedo suspendida debido a la necesidad
de esperar dicha sentencia y a la suspension de términos por la pandemia y
que, apenas seis meses después del fallo se solicité el derecho y la demanda

se presento en abril, lo que descarta la prescripcion del derecho.

Expuso que, tras la sentencia del proceso de ineficacia, COLFONDOS revocé
la mesada pensional de su representado y que, pese a que estos hechos
fueron expuestos, la juez no los tuvo en cuenta, asumiendo erroneamente que
el asunto ya estaba resuelto. Por ello, solicito la revocatoria de la sentencia y
que se acceda a las pretensiones, declarando no probada la prescripcion,

reconociendo los derechos adquiridos y los errores del sistema.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA

Mediante providencia del 27 de febrero de 2025, se corrio traslado a las partes
para que presentaran alegatos de conclusion, tal como lo dispone el articulo
13 de la Ley 2213 de 2022.

El apoderado judicial de ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. reitero los
argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, solicitado se
confirme la sentencia de primera instancia y, de manera subsidiaria, en el
evento que se profiera condena en contra de su representada, pidié que
cualquier decisidon entorno a la relacion sustancial se debe regir o sujetar a
todas y cada una de las condiciones generales y particulares de la pdliza, la
vigencia de la pdliza, los amparos otorgados y los limites establecidos. Las

demas partes guardaron silencio.
CONSIDERACIONES:

PRINCIPIO DE CONSONANCIA

Por el principio de consonancia establecido en el articulo 66A del CPTSS, el
cual prevé que ‘La sentencia de segunda instancia, asi como la decisién de
autos apelados, debera estar en consonancia con las materias objeto del
recurso de apelacién”. Ello implica que apelada la sentencia absolutoria por la
parte demandante y argumentando la no declaratoria de la excepcién de
prescripcion para la concesion de lo pretendido, adquiere plena competencia

el Tribunal para el analisis de los problemas juridicos debatidos.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 8
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PROBLEMA JURIDICO

De cara a lo que es objeto de debate y materia de apelacién, le corresponde a
la Sala establecer por el analisis factico y juridico de la actuacion de primera
instancia, si hay lugar al reconocimiento de la indemnizacion plena de
perjuicios en favor del demandante, en la forma solicitada en la demanda y la
alzada. En caso afirmativo, debera determinarse si la misma se encuentra

afectada o no por el fendbmeno prescriptivo.

1. SUJECION DEL ACTOR AL RAIS POR SU CONDICION DE
PENSIONADO

Quedo acreditado que JORGE ENRIQUE CASTILLO nacié el 08 de noviembre
de 1953 -arch.04, pag. 80- y que, estuvo afiliado al Instituto de los Seguros
Sociales ISS hoy Colpensiones desde el 09 de septiembre de 1977 hasta la
fecha de su traslado al RAIS administrado por la AFP COLFONDOS S.A.,

efectivo a partir del 01 de octubre de 1998, tal como consta en historia laboral

y certificacion de Asofondos -arch.04y07, pags.101y122, respectivamente-:

- Certificacion Asofondos:

Hora de la consulta : 10:35:12 AM
Afiliado: CC 14217314 JORGE ENRIQUE CASTILLO

Tipo de Fecha de Fecha de AFP destino AFP origen AFP origen antes de Fecha inicio de Fecha fin de
vinculacién solicitud proceso _— AT ongen reconstruccion efectividad efectividad

Traslad
regimen. 1998-08-19 2004/04/16  COLFONDOS COLPENSIONES 1998-10-01
Un item encontrado.
1

Fecha de novedad Fecha de proceso Codigo de novedad Descripcién AFP AFP involucrada
1998-08-19 1988-12-18 01 AFILIACION COLFONDOS

- Pantallazo historia laboral

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 9
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Asi mismo, se observa que el demandante efectud cotizaciones en toda su
vida laboral entre el 09 de septiembre de 1977 y el 30 de abril de 2017 -dia
anterior al reconocimiento de la pension de vejez por via administrativa, 01 de mayo
de 2017-, acumulando un total de 1743,71 semanas -segtin conteo efectuado
considerando para ello 365 o 366 dias al afio, segun corresponda, conforme a
sentencia SL138-2024, CSJ SCL- Veamos:

DESDE HASTA DIAS SEMANAS OBSERVAC
9/09/1977 31/12/1978 479 68,43 RPMPD - BONO
1/01/1979 31/12/1979 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1980 16/06/1980 168 24,00 RPMPD - BONO
29/08/1983 31/12/1983 125 17,86 RPMPD - BONO
1/01/1984 31/12/1984 366 52,29 RPMPD - BONO
1/01/1985 31/12/1985 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1986 31/12/1986 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1987 4/06/1987 155 22,14 RPMPD - BONO
24/04/1990 31/12/1990 252 36,00 RPMPD - BONO
1/01/1991 31/12/1991 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1992 31/12/1992 366 52,29 RPMPD - BONO
1/01/1993 31/07/1993 212 30,29 RPMPD - BONO
17/09/1993 30/09/1993 14 2,00 RPMPD - BONO
1/10/1993 31/12/1993 92 13,14 RPMPD - BONO
1/01/1994 30/05/1994 150 21,43 RPMPD - BONO
31/05/1994 31/05/1994 1 0,14 RPMPD - BONO
1/06/1994 31/12/1994 214 30,57 RPMPD - BONO
1/01/1995 31/12/1995 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1996 31/12/1996 366 52,29 RPMPD - BONO
1/01/1997 31/12/1997 365 52,14 RPMPD - BONO
1/01/1998 27/08/1998 239 34,14 RPMPD - BONO
1/09/1998 31/12/1998 122 17,43 RAIS
1/01/1999 31/12/1999 365 52,14 RAIS
1/01/2000 31/12/2000 366 52,29 RAIS
1/01/2001 31/12/2001 365 52,14 RAIS
1/01/2002 31/12/2002 365 52,14 RAIS
1/01/2003 31/12/2003 365 52,14 RAIS
1/01/2004 31/12/2004 366 52,29 RAIS
1/01/2005 31/12/2005 365 52,14 RAIS
1/01/2006 31/12/2006 365 52,14 RAIS
1/01/2007 31/12/2007 365 52,14 RAIS
1/01/2008 31/12/2008 366 52,29 RAIS
1/01/2009 31/12/2009 365 52,14 RAIS
1/01/2010 31/12/2010 365 52,14 RAIS
1/01/2011 31/12/2011 365 52,14 RAIS
1/01/2012 31/12/2012 366 52,29 RAIS
1/01/2013 31/12/2013 365 52,14 RAIS

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 10
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DESDE HASTA DIiAS SEMANAS OBSERVAC
1/01/2014 31/12/2014 365 52,14 RAIS
1/01/2015 31/12/2015 365 52,14 RAIS
1/01/2016 31/12/2016 366 52,29 RAIS
1/01/2017 30/04/2017 120 17,14 RAIS
TOTAL, SEMANAS EN EL RPMPD (BONO) 769,86

TOTAL, SEMANAS RAIS - COLFONDOS S.A. 973,86
SEMANAS COTIZADAS AL 01/04/1994 (VIGENCIA L.100/93) 540,00
SEMANAS A VIGENCIA DEL A.L.01/05 (29/07/2005) 1130,43
CUMPLIMIENTO DE LAS 1000 SEMANAS AL 28/01/2003 1000,00
SEMANAS COTIZADAS A LOS 60 ANOS (AL 08/11/2013) 1562,43
TOTAL, SEMANAS COTIZADAS AL 31/05/2017 1743,71

Se comprobd ademas que, COLFONDOS S.A. mediante comunicacién del 04
de mayo de 2017, le reconoci6 al demandante pension de vejez con Garantia
de Pension Minima -GPM, a partir del 01 de mayo de 2017, en cuantia de

$737.717 y por 13 mesadas anuales. Veamos -arch.07, pags. 133 a 135-;

(...)
& Colfondos
del grupo Scotiobank
Bogota, D. C., 04 de M de 2017 Wi ]
ogota, D. C., e Ma e
BF‘E—,R—!—L—135114)5—17 v _ M‘Jﬂls“‘!m I
Sefior (a):
JORGE ENRIQUE CASTILLO

CL 94 19A 20 BR VILLAPATRICIA
Celular: 3172138671
IBAGUE - TOLIMA

Asunto: Reconocimiento de Pension de Vejez con Garantia de Pension Minima
Identificacion: 14217314
Oficina: OFICINA CHICO

Estimado (a) Sefior (a):

En relacién con su solicitud de reconocimiento y pago de la pension de vejez con garantia
de pension minima, nos permitimos informarle lo siguiente:

Al revisar su historia laboral y los aportes realizados al Fondo de Pensiones Obligatorias

de COLFONDQOS, se determiné que cumple con los requisitos establecidos en el articulo
65 de la Ley 100 de 1993, que sefiala:

Asi las cosas, su mesada pensional sera igual a $737.717 pagaderos a partir del mes de
Mayo de 2017 y aumentard en el indice de Precios al Consumidor (IPC) que se registre
en Colombia durante el afio inmediatamente anterior. Bajo esta modalidad usted recibira
doce mesadas cada afio y habra lugar a un pago adicional en el mes de junio

Cabe la pena resaltar, que para el presente caso no hay derecho a pago de retroactivo,
esto teniendo en cuenta que se evidencié que usted continua con el vinculo laboral activo.

(...

Tal informacion se corrobora en el documento denominado “DETALLE DE
PAGO A PENSIONADO”, en la que se hace constar que, el sefior CASTILLO
viene percibiendo su mesada pensional desde mayo de 2017 en cuantia
minima de $737.717 y, para el afo 2023 de $1.160.000, con los respectivos
descuentos para salud -pags. 87 a 97, arch.07-. Veamos:

()
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DETALLE DE PAGO A PENSIONADO (’Colfonggg

En este detalls te parmitira visualizar los pagos y descuentos realizados como afiliado pensionado

Facha de gereracion 08062023

ertficacon 12TIE

Afiiado JORGE ENRIGUE CASTILLO

Pevsndade Fecha e pago Coneeplo 8 page Tigea e s Valorpage  Tipey nimero de Nombre del beneficiario Diss % Descisnio Enfidid fanciera Niimero de  Ind pago o descusnlo

pago  (assatmmid identifcaciin EPS cuenta

(aaaadmm
WIS AATH2NY Paga de pension PAGO POR GPM $E39M5  CC 4217314  CASTILOJORGEENRIGUE 0 10000 BANCO DE BOGOTA 474180601 RETROACTIVG
WG ATHING  Pagos adiconal peemion PAGO RETROACTIVD SO CC 217314 CASTILLOJORGEENRIGUE 0 ] BANCO DE BOGOTA 474180601 RETROACTIVD
WG 2T Paga de pension PAGO POR GPM SE43117  CC 4217314 CASTILOJORGEENRIGUE 0 10000 BANCO DE BOGOTA 474180601 RETROACTIVO
e ammang Masada adocnal CAJA DE COMPENSACION smrnn CC N CASTILLO JORGE ENRIOUE o 00 BANCO DE BOGOTA AT4180601 RETROACTIVG
WG HATH2T Pagoa EPS DESCUENTO EPS SEAEN0  NIT S01007916 ADRES W20 RETROACTIVD
amnror g Pago de pansiin PAGO POR GPM Se48 17 CC uwnrm CASTILLO JORGE ENRIOUE L 100.00 BANCO DE BOGOTA AT4180601 RETROACTIVDG
W7 2007207 Pagoa EPS DESCUENTO EPS SEAEI0  NIT S01007516 ADRES '] 200 RETROACTIVD
nioe NTANG Oiras deducoonas MORA EFS. § 96 20O NIT 900 156 264 NUEVA EPS o 00 RETROACTIVD
WITE TN Paga de permsin PAGO POR GPM SEDSIT  CC M21734  CASTILOJORGEENRIGUE 0 10000 BANCO DE BOGOTA 4741806501 RETROACTIVD
Tne ANTHING Oiras deducongs. MORA EFS § 54 700 NIT 900 156 764 NUEVA EPS o o0 RETROACTIVD
WIS TS Paga de persion PAGO POR GPM SE30IT  CC 217314 CASTILOJORGEENRIGUE 0 10000 BANCO DE BOGOTA 474180601 RETROACTIVD
WD T2 Oas deducciones MORA EPS SE2E00  NIT 900156264 MUEVA EPS ] 00 RETROACTIVD
W0 AT Paga de pension PAGO POR GPM SE4S11T  CC 4217314 CASTILOJORGEENRIGUE 0 10000 BANCO DE BOGOTA 474180601 RETROACTIVO
W 200729 s deducciones MORA EPS $50300  NIT 900156264 MUEVA EPS [ 00

(...)

Fecha de generaciin 0610672023 (y
e s (Colfc_)ndos

Afhiads JORGE ENRIDUE CASTRLO HaBiTAT
Panodo do pago Concepla 3 page Tipo de descuant Vakepags T y nimer: de Nombe 3 benaficiang Diss % Descusnto Entidad Snancera Numero 36 Ind page o descusnts
page  (aasalmeid dentifcaciin ] L

{aaaaimm
A MY Cobro comiskin pensionada $15000 GG 42734 CASTILLO JORGE ] 00 DESCUENTO
W12 WIVE Page 8 EPS DESCUENTD EPS 540000  NIT 900155264 MUEVA EPS 0 400
mnxz MEZAE Pago de pension PAGO POR GPM $ 960 000 CC 421734 CASTILLO JORGE ENRIQUE ] 100.00 BANCO DE BOGOTA 474180601 DESCUENTO
HEMZ  HZIVWI  Cobro comisin perionada 55061 CC U273 CASTILLO JORGE 0 00 DESCUENTO
201 20N Pago aEPS DESCUENTO EPS $ 46,400 NIT 900 156 264 MUEVA EPS k) 400
HOWO1 N0 Pago de pensién PAGO POR GPM $1113800 CC M7 I4 CASTILLO JORGE ENRIQUE 0 100.00 BANCO DE BOGOTA AT4180601 DESCUENTO
H2W01 2ZW0M0E  Cobro commidn pensionado $17400 CC 421734 CASTILLO JORGE ] 00 DESCUENTO
HOWOZ 2TV Pago a EPS DESCUENTO EPS $ 46400 MNIT 900156 264 NUEVA EPS L] 400
H2WZ WO Pago de pension PAGO POR GPM $1113600 CC 421734 CASTILLO JORGE ENRIQUE 0 100.00 BANCO DE BOGOTA AT4180601 DESCUENTO
WY VOV Pago a EPS DESCUENTO EPS S45400  MIT 900156264 NUEVA EPS 0 400
IO TV Pago g pensin PAGO POR GPM 51113600 CC M21734  CASTILLD JORGE ENRIQUE ] 100,00 BANCO DE BOGOTA 474180501 DESCUENTO
HEW VT Cobro comiskin pensionada SIT400 GG 42734 CASTILLO JORGE ] 0o DESCUENTO
WM FZIAES Page 8 EPS DESCUENTD EPS 545400  NIT 900155264 MUEVA EPS 0 400
M2V HZIMTS Pago de pension PAGO POR GPM $1113600 CC 421734 CASTILLO JORGE ENRIQUE ] 100.00 BANCO DE BOGOTA 474180601 DESCUENTO
202304 WSS Cobro commdn permionada $17400 CC M7 CASTILLO JORGE o o0 DESCUENTO
H2W0E  MZNOSZS Pago de pension PAGO POR GPM $1113600 CC M421734 CASTILLO JORGE ENRIQUE 0 100.00 BANCO DE BOGOTA 474180601 DESCUENTO
W5 0ZI0EN01 Pago a EPS DESCUENTO EPS $ 46400 NIT 900 156 264 MNUEVA EPS 3 a0

(..

Es de resaltar que, la apoderada judicial del actor en misiva del 03 de febrero
de 2025 -arch.18-, allegada al juzgado de conocimiento, informé que, a su
representado le habia sido “revocada su pensién de vejez”, sin embargo, a reglon
seguido sefiald que le “fue nuevamente reconocida”. En esa oportunidad, indico

que, “Colfondos revocd la pension de mi poderdante, al parecer dando cumplimiento

a un salvamento de voto por parte del Tribunal”, pero que, “Posteriormente y a través

de tutela Colfondos realizé un nuevo estudio, en el cual reconocié de nuevo la pension
de mi poderdante con el estudio de sus documentos y reconocio la misma desde su

causacion”.

Sobre el particular, se allegé al plenario comunicacion del 25 de octubre de
2024, en donde el Gerente de Beneficios de COLFONDOS S.A., le inform¢ al

hoy demandante que se procedia con la “restitucion de su pensién de vejez”, por

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 12
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cumplir con los requisitos establecidos en la ley. Aiadiendo que, los dineros
del retroactivo serian pagados por transferencia bancaria, dentro de los ocho
(8) dias habiles siguientes a la notificacién del comunicado. Veamos:

(...)

(Colfondos

o HABITAT

Bogota, D. C., 25 de octubre de 2024
RAD-146202-10-2024

Sefior:
JORGE ENRIQUE CASTILLO
castillolocutor@yahoo.es

Asunto: Reconsideracion Reconocimiento de pension
Tipo de Tramite: Solicitud Pensién de GPM

Afiliado: JORGE ENRIQUE CASTILLO
Identificacion: 14217314

Apreciado Sefior;

Mediante comunicado RAD-13511-12-23 se realizo la revocatoria, y lamentamos que se
presentara tal situacién, por tal motivo vamos a proceder con la restitucion de su pension
es por esta razén que nos permitimos informarle que usted cumple con los requisitos

establecidos en la Ley, por lo que Colfondos S.A. le informa que su solicitud de pensién ha
sido APROBADA.

Conforme a lo anterior, los dineros enunciados seran pagaderos mediante de transferencia
bancaria a la cuenta de ahorros del Banco de Bogota No. 474180601, conforme a la
certificacion bancaria allegada por usted a nuestra compaiia. Dicho pago se vera reflejado
dentro de los 8 dias habiles siguientes a la notificacion de este comunicado.

EI BANCO DE BOGOTA a solicitud del interesado informa que CASTILLO JORGE ENRIQUE
identificado(a) con Cédula de Ciudadania nimero 14217314 esta vinculado con el BANCO DE
BOGOTA a través de los siguientes productes financieros:

(...)

Para aclarar tal situacién, se allegé en esta instancia memorial por parte de la
abogada del demandante -arch.04-, en el que informé que, COLFONDOS S.A.

reconocio nuevamente la pension de vejez en cumplimiento de fallo de tutela.

En la sentencia de tutela del 20 de diciembre de 2024 -arch.04, pags. 9 a 23,
cuaderno Tribunal-, el Juzgado Primero Penal Municipal con Funciones de
Conocimiento de Ibagué Tolima amparé el derecho fundamental al minimo
vital del demandante, ordenando a la AFP COLFONDOS S.A. que realizara
‘todas las gestiones administrativas correspondientes para la reactivacion y posterior
pago de las mesadas pensionales correspondientes a los meses de mayo, junio, julio,
agosto, septiembre, y octubre de 2024, y las que se generaron con posterioridad a
ello”. La accionada, conforme a lo sefalado en oficio del 14 de enero de 2024
(sic) -entiéndase 2025-, acatd el fallo de tutela, reactivando la pensién de vejez
del senor JORGE ENRIQUE CASTILLO, informando que procedié a reconocer
y pagar las mesadas desde la fecha de suspensién, consignando por los
meses de mayo a diciembre de 2024 la suma de $11.284.000 -adjuntando el

comprobante de la transaccion, ver pantallazo-, ademas, refirié que la mesada de

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 13
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enero 2025 seria cancelada en la cuenta bancaria del afiliado el 25 del mismo
mes y ano.
(...)

‘@ Scotiabank. (&) COLPATRIA

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CES

Detalle Pago Empresarial
SCOTIABANK COLPATRIA

Pago Empresarial (ACH)
Fecha de Pago 2025/01/08

Comprobante de Pago :

2

Cuenta Debitada No. :
”””2”56

Abono a favor de :

CASTILLO JORGE ENRIQUE
Nit

14217314

En la cuenta no. :

0601

de |a entidad :

BOGOTA

Por Valor de. :

$11,284,000.00

Letras :

Por Cuenta de Nuestro Cliente :
COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CES
Con Nit :

09003919012

Comespondientes a las faciuras que se relacionan a corfinuacion :

Mo. Factura Mo. Control Valor Neto Pagado Valor WA Pagado Valor Retencion Valor Devolucion Comprobante Dev.

14217314 0 $11,284,000.00 $0.00 $0.00 $000 o

(...

Cumple advertir que, con la demanda se aporté como anexo la sentencia 270
del 09 de agosto de 2022 proferida por la Sala Primera de Decision Laboral de
este Tribunal -arch.04, pags. 117 a 123-, mediante la cual se confirmod la
sentencia 360 del 28 de agosto de 2019 proferida el Juzgado Noveno Laboral
del Circuito de Cali, en la que se absolvié a COLFONDOS y COLPENSIONES

de la pretension de ineficacia de traslado formulada por el sefor CASTILLO,

dado que éste ya ostentaba la calidad de pensionado, ello en aplicacion de la
sentencia SL373 de 2021. Veamos:

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 14



REF. ORDINARIO DE JORGE ENRIQUE CASTILLO VS. COLFONDOS S.A. y OTROS
IRADICACION: 760013105 002 2023 00197 01

En aquella oportunidad, uno de los magistrados que conformaban la Sala de
Decisién salvé voto frente a la decisidn -pags. 124 a 133, ib.-, presentado el
proyecto que habia elaborado como ponencia, en el cual se resolvia:

(...)

I: REVOCAR Ja Sentencia apelada y en consecuenc:a se declaran  no probadas fas
excepciones propuestas, exceplo la de prescripcion que se declara parcialmente probada sobre las

mesadas causas con antenioridad al 29 de octubre del 2014 conforme se dijo en la parte considerativa
de esla pmwdencra :

2. DECLARARIa nulidad del rras.‘ado del Régimen Pcns:onaf de Prima Media del senorJORGE
ENRIQUE CASTILLO al Reégimen de Ahorro Individual con Solidaridad y en consecuencia tener al

- demandante validamente afi hado al Régimen de Prima Media con Presfacfén Definida administrado por
COLPENS!ONES

3.CONDENAR 3 j5 Ao‘mm:srradora de Fondos de Pens:ones COLFONDOS S.A. a devolver al RPM
lodos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion de la demandante, como cotizaciones, -

bonos pensionales, sumas o cotizaciones, con tod i e intereses como los dispone el articulo
1746 del C.C., esto e, con los rendimientes e se hubieren cdusado y los gastos de administracion. *

Asi pues, tal y como lo refirid la apoderada judicial del actor en su escrito, la
situacion de revocatoria del derecho pensional de su mandante por parte de
COLFONDOS S.A., obedeci6 a que dicha AFP tom¢ el salvamento de voto de
la decision del Tribunal Superior de Cali -en el cual se accedia a la peticién de
“nulidad del traslado del Régimen...”, mas no la sentencia dictada por la Sala
Mayoritaria, que confirmo la decisién absolutoria de primera instancia. Pese a
ello, de acuerdo con lo informado tanto en primera como en segunda instancia,
se observa que, actualmente al demandante le fue reactivada su mesada
pensional, en los mismos términos a los inicialmente establecidos, motivo por
el cual, se continuara con el estudio de la procedencia de la indemnizacion por

perjuicios reclamada en esa oportunidad.

En ese orden de ideas, dada la calidad de pensionado del actor, al no poderse
declarar la ineficacia de su traslado de régimen segun los lineamientos
establecidos en la sentencia SL373 del 10 de febrero de 2021, el demandante
optd por solicitar la indemnizacién de perjuicios derivada de la falta al deber
de informacion de la AFP COLFONDOS S.A. al momento de su traslado desde
el RPMPD administrado por el ISS hoy COLPENSIONES EICE, al RAIS. Ello,
dado que, ya no seria viable la tutela inhibitoria o cautelar’ propiamente dicha,

por la que se inclind el articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

1 Al respecto de la tutela inhibitoria se tiene en cuenta LLAMAS POMBO, E. “Funcién preventiva del derecho de
dafios y salud mental”: “En efecto, nada obliga a traducir el principio alterum non laedere en la regla “el que dafia
repara”. Al menos no exclusivamente. Del vigjo principio cabe derivar también el deber de adoptar las precauciones

razonables que eviten el dafio. “No dariar” supone, obviamente, ‘reparar el dafio causado’; pero sobre todo es eso,
M.P. Dra. MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO 15
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Noétese que, la ineficacia persigue que quien ingresé al Sistema Pensional sin
la debida informacion realice nuevamente en forma libre y espontanea la
misma, antes de que se cause alguna alteracion al goce pleno del derecho. Al
pensionado le resulta complejo, pues la relacion juridica muta de afiliado-
contribuyente a la de afiliado-receptor o acreedor de una prestacion

economica.

2. RESPONSABILIDAD ATRIBUIBLE A LA AFP POR LA FALTA DE
ASESORIA AL MOMENTO DE LA AFILIACION Y/O TRASLADOS FRENTE
A PENSIONADOS

De manera que, lo controversial en este asunto es si la falta de cautela en el
cumplimiento del deber de informacién con ocasién de la relacién juridica de
traslado de régimen conduce irremediablemente a la tutela resarcitoria, esto
es, la indemnizacién por perjuicios perseguida, al no ser viable, como se

definid, la tutela inhibitoria que se alcanza con la ineficacia del traslado.

Para abordar el tema, se diferenciara entre la tutela resarcitoria reclamada por
el demandante y la tutela de no repeticion o continuacion, esto en atencién a
que, la certeza del dafo y la culpa, como elementos de la responsabilidad
entran en conflicto cuando se trata de resolver problemas sobre derechos
sociales fundamentales. Pues desde ya precisa dejar en claro que en tal

materia vale mas “no danar” que intentar “reparar el dafio causado”.

2.1. Tutela resarcitoria:

Conforme a la sentencia SL373 del 10 de febrero de 2021, observa la Sala
que, los pensionados pueden reclamar la indemnizacion total de perjuicios a
cargo de la administradora de fondos de pensiones. Sobre el particular, indico
la Corporacion:

“Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su

derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho
aquel segun el cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a reparario

“no causar dafios” o, lo que es igual, evitar que se produzcan. De manera que el moderno Derecho de dafios que,
como disciplina auténoma se encuentra indudablemente todavia en construccion, ha de bifurcarse para
comprender dos manifestaciones distintas: a) La inhibicion del dafio amenazante, la prevencion, a través de la
llamada tutela civil inhibitoria. b) La responsabilidad por el dafio irrogado, la reparacion, mediante la llamada tutela
resarcitoria”. CAVANI, Renzo.;,Qué es la tutela inhibitoria?. En: Gaceta Civil &Procesal Civil. No.8 Febrero 2014.

Tomado de: (32) Tutela inhibitoria y tutela de los derechos | Renzo Cavani - Academia.edu.
M.P. Dra. MONICA TERES.A HIDALGO OVIEDO 16
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(art. 2341 CC). Por consiguiente, si_un pensionado considera que la
administradora incumplié su deber de informacion (culpa) y, por ello,
sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar
la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora.

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

En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda su magnitud
desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de
prescripcion de la accion debe contarse desde este momento.” [Subrayado
ajeno al texto]

Es asi como, ante la falta de informacion en el traslado de régimen pensional
y al ser conculcado el derecho fundamental a la pension de vejez, derecho

subjetivo en general, corresponde la reintegracion del mismo.

Sobre el dafo, el articulo 2341 del C.C., prevé que “El que ha cometido un delito
o culpa, que ha inferido dafio a otro, es obligado a la indemnizacién, sin perjuicio de

la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”.

Sin embargo, debe considerarse ademas la expresion de reparacion integral
prevista en el articulo 16 de la Ley 446 de 19982, la cual, no solo comprende
la indemnizacidon de perjuicios, dado que, la indemnizacién es la especie,
siendo el género la reparacion in natura o especifica. AiUn mas, la principal
forma de reparacion es la especifica y, ante la imposibilidad de volver al estado
anterior, como ocurre en este caso, debe de contera dirigirse tal reparacién a
la indemnizacion de perjuicios. Por otro lado, también surge del derecho de
dafos el principio segun el cual cada tipo de dafo tiene su forma de
reparacion, lo que conlleva a que, cada modalidad de dafno merezca una

forma de reparacion diferente.

El derecho afectado con el dafio de la falta de informacion es la pension de
vejez en su cuantia, cuya naturaleza juridica va ligada al derecho social
fundamental de la Seguridad Social, amén de ser un derecho de tracto

sucesivo, vitalicio y transferible a los beneficiarios al momento de la muerte,

2 ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administraciéon de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas, atendera los

principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales.
M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 17
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por lo tanto, la reparacion debe darse en los mismos términos caracteristicos

del derecho afectado.

Resulta interesante también las ensefianzas contenidas en la sentencia
SL3201 de 2024 cuando explica que en el escenario de “la valoracion de los
elementos de la responsabilidad endilgada a la administradora de pensiones
(...) es cardinal el estudio de las demas circunstancias que demuestren la
culpa, el dafio y el nexo causal entre estos, asi como los petrjuicios que en

particular se pretendan’.
2.2. Tutela de no repeticion o no continuacion.

En primer término, debe afirmarse que las vias de proteccidén a una afiliacion
ilustrada no se agotan con la tutela inhibitoria que garantiza la ineficacia que
introdujo el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, pues subsiste la tutela de no
repeticion o no continuacién, maxime cuando aquella frustracion de no
alcanzar la ineficacia de la afiliacion o traslado, por ser pensionado, para
ubicarse en el régimen “mas benéfico”, configura un “acto lesivo™, permanente

y continuo. Concepto mas amplio que el dafio y la culpabilidad.

Ahora en términos de requisitos de la tutela inhibitoria segun Llamas Pombo*
deben reunirse los elementos: “dafio amenazante, comportamiento
antijuridico, relacion de causalidad y posibilidad material de evitar la causacion

del dano”. Los cuales se analizaran a continuacion:

a) Dano amenazante.

El contexto normativo pensional ofrece la dualidad de regimenes entre el RPM
y el RAIS, de dénde el primero ofrece una serie de ventajas en torno a la forma
de liquidar la pensién de vejez que reclama para si el actor. Por tanto, la
percepcion “no informada” de una pensidén en un régimen que se desconoce

configura una amenaza de dafio.

3 PEREZ RAGONE, Alvaro J. La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de aplicacion de los principios
de prevencion y precaucion. En: www.academia.edu. Dice el autor: “La futela inhibitoria (de prevencion y
precaucion) requiere apenas amenaza de lesion en tanto “conducta antijuridica o ilicita” relevante, suficiente para
ser sancionable. El término comun que se ha de emplear sera el de “acto lesivo” (término como similar al empleado
para las acciones de proteccién y amparo) que comprende a aquel, ora contrario a derecho (antijuridico o ilicito),
ora dafioso y antijuridico”.

4 Tbidem, p.265.

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO 18


http://www.academia.edu/

REF. ORDINARIO DE JORGE ENRIQUE CASTILLO VS. COLFONDOS S.A. y OTROS
IRADICACION: 760013105 002 2023 00197 01

Por ello, en caso de pensionados debe demostrarse la muy probable
diferencia del valor de mesadas entre un régimen y otro, asi como el impacto
que en el acto lesivo tiene o no, la percepcion de la mesada pensional bajo la

modalidad de garantia de pension minima, con 1150 semanas.

Se trata de ser consecuentes con el derecho a la libre eleccién o seleccién
informada de AFP, que constituye el precepto defendido. Si el demandante al
momento de formular su demanda not6 que el disfrute de una pension, con el
beneficio o no, que ello le produjo, no compenso en absoluto la frustracidon de
permanecer en el RPM, tal era la gravedad e irreversibilidad de su situacion
que debid ser planteada en la demanda y analizada por el Juez. Lejos de
corresponder a una simple carga probatoria para la parte activa, se trata de
derruir las reglas de la experiencia que ensenan que cristalizar prontamente la
circunstancia de no tener que trabajar con garantia de subsistencia puede,
tener mas valia que el obtener en tiempo posterior una mesada mas alta. O
demostrar que la mesada pensional recibida en el RAIS es ostensiblemente

inferior a la que pudo aspirar en el RPM.

b) Comportamiento antijuridico.

Implica este elemento una actividad contraria a derecho, que restrinja
libertades. Es la injusticia en la causacion de la amenaza de dafio, asi la
actividad esté conforme al ordenamiento juridico. Se trata de no permitir la

arbitrariedad o que se contradigan los fines de la norma.

Deber recordarse que, frente a la escogencia de régimen pensional, prevé el

articulo 13, literal b), de la ley 100 de 1993 que: “La selecciéon de uno cualquiera

de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre y voluntaria por parte

del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su elecciéon al momento de
la vinculacion o del traslado. EI empleador o cualquier persona natural o juridica que
desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones de
que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente ley”. Y el articulo 114 ibidem
expresa: “Requisito para el Traslado de Régimen: Los trabajadores y servidores
publicos que en virtud de lo previsto en la presente ley se trasladen por primera vez
del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro individual
con solidaridad, deberan presentar a la respectiva entidad administradora,
comunicacion escrita en la que conste que la selecciéon de dicho régimen se ha

tomado de manera libre, espontanea y sin presiones (...)”
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Y a su vez, de manera expresa el articulo 271 de la ley 100 de 1993 consagré
multas y sanciones para el empleador o cualquier persona natural o juridica
que: “impida o atente en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su
afiliacién y seleccion de organismos e instituciones del Sistema de Seguridad Social
Integral’, con la consecuencia que “La afiliacion respectiva quedara sin efecto y
podra realizarse nuevamente en forma libre y espontanea por parte del

trabajador (...)".

De modo similar, el articulo 3° del decreto 692 de 1994, (compilado por el
Decreto 1833 de 2016) que reglamentd en forma parcial la ley 100 de 1993,
senala que a partir del 1° de abril de 1994, los afiliados al Sistema General de

Pensiones previsto en la ley 100 de 1993, “podran seleccionar cualquiera de

los dos regimenes que lo componen.” Esto es el Régimen solidario de prima

media con prestacion definida y el Régimen de ahorro individual con
solidaridad. Y el inciso 2° del articulo 2° del Decreto 1642 de 1995, que
reglamento la afiliacion de los trabajadores al Sistema General de Pensiones,

establece que “La selecciéon de cualquiera de los dos regimenes previstos en

la ley es libre y voluntaria por parte del trabajador, y se entendera efectuada con

el diligenciamiento del formulario de afiliacion autorizado por la Superintendencia

Bancaria”. [subrayado ajeno al texto]

Resulta importante destacar de dichas normas, que cuando el(la) afiliado(a)
se traslade por primera vez del RPMPD al RAIS, en el formulario se debera
consignar que su decision se ha tomado de manera libre, espontanea y sin
presiones. Sefiala ademas la norma que, el formulario puede contener la
leyenda preimpresa en ese sentido, pero no libera a las administradoras de la
obligacién de explicar a los afiliados las condiciones que implican el traslado
de un régimen a otro, no sélo en sus beneficios, sino también en sus

desventajas, acorde a las condiciones de cada afiliado.

Ahora, la toma de una determinacion de tanta trascendencia, para que sea
realmente ejecutada con libertad y seleccionando entre las posibilidades de
regimenes pensionales, debe surtirse de manera informada e ilustrada al

punto de generar la comprensién en su receptor.

Por ello, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia configurd
una linea jurisprudencial contenida en las siguientes providencias: AL2884-
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2023, SL-3179, 3180, 3150, 2468, 2105, 1084, 1085, 932, 610 de 2023, SL
4324, 4297, 3465, SL 2929 y 1055 de 2022, SL-5280, 4803, 5292, 5686,
4334, 3871, 3778, 3708, 3710, 3803, 3611, 3537, 3349, 2946, 2001, 2021,
1948, 1949, 1942, 1743, 1741, 1907, 1440, 1442, 1465, 1467, 1475, 1309,
1217, 782 y 373 de 2021, STL3202-2020 (18-03-2020, M.P. Clara Cecilia
Duefias Quevedo), SL-4811, 4373, 4806, 2877, 2611 de 2020, SL-5630, 4426,
4360, 5031, 3464 (14-08-2019), 2652, 1689, 1688, 1421, 1452, SL-76284-
2019, SL4989, 4964, 2372, SL17595 del 18 de octubre de 2017 (M.P.
Fernando Castillo Cadena)', SL 19447-2017 del 27 de septiembre de 2017
(M.P. Gerardo Botero Zuluaga) STL11385- del 18 de julio de 2017 (M.P.
Fernando Castillo Cadena), SL9519-2015, SL12136 de 2014 (M.P. Elsy del
Pilar Cuello Calderén), 16155 de 2014, SL-609 de 28 de agosto de 2013 (M.P.
Jorge Mauricio Burgos Ortiz), 33.083 del 22 de noviembre de 2011 y 31314
del 6 de diciembre de 2011 (M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdn), del 1° de
marzo de 2010. Rad. 37327 (M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza), del 9 de
septiembre de 2008, rad. 31989 (M.P. Eduardo Lépez Villegas) y 31314 del
22 de noviembre de 2007 Rad. 29887 (M.P. Isaura Vargas Diaz).

Las decisiones de los afios 2019-2023 resaltan las subreglas jurisprudenciales
existentes en esta materia, clarificando que “el deber de informacién a cargo de
las AFP es un deber exigible desde su creacion”, pasando la primera etapa de
fundacion de las AFP, con el deber de suministrar informacién necesaria y
transparente por exigencia del numeral 1° del articulo 97 del decreto 663 de
1993 o Estatuto Organico del Sistema Financiero y la ley 795 de 2003, en su
articulo 21; la segunda, con la expedicién del articulo 3, literal c) la ley 1328
de 2009 (vistos los afiliados como consumidores financieros) y los articulos 2,
3, 5, 7 del decreto 2241 de 2010, incorporado al Decreto 2555 de 2010, en el
articulo 2.6.10.1.1., normas relativas al deber de asesoria y buen consejo. Y
la tercera etapa, sustentada en el deber de doble asesoria previsto en el
paragrafo 1 del articulo 2 de la ley 1748 de 2014, que adiciond el articulo 9 de
la ley 1328 de 2009, el articulo 3° del decreto 2071 de 2015, modificatorio del
articulo 2.6.10.2.3 del decreto 2555 de 2010 y la Circular Externa 016 de 2016,
incorporada en el numera 3.13 del Capitulo |, Titulo Ill, Parte Il de la Circular
Externa 029 de 2014 (Circular Basica Juridica).

Esto es “no se trataba por tanto de una carrera de los promotores de las AFP por

capturar a los ciudadanos incautos mediante habilidades y destrezas en el
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ofrecimiento de los servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacién econémica del servicio de la
seguridad social debia estar precedida del respeto debido a las personas e inspirado
en los principios de prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de quien
presta un servicio publico”. De ahi que, no se pueda hacer referencia al principio
de conservacion de un contrato cosificando al ser humano y sus necesidades

ante las contingencias que salvaguardan los derechos sociales.
Lo cual implica, en sintesis, para la Corte:

- “llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de
cada uno de los regimenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la
existencia de un régimen de transicion y la eventual pérdida de beneficios
pensionales”.

- Un “analisis previo, calificado y holistico de los antecedentes del afiliado y los
pormenores de los regimenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor
pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendacion al afiliado acerca de lo
que mas le conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle.

- El derecho a obtener asesoria de los representantes de ambos regimenes

pensionales.

Se paso de un deber de informacion necesaria al de asesoria y buen consejo,
y finalmente al de doble asesoria y la necesidad de evaluar judicialmente el

cumplimiento de tan complejo deber, de acuerdo con el momento histérico.

Dijo la Sala de Casacion Laboral (SL-19447-2017) “(...) es la propia ley la que
sanciona, con severidad, el incumplimiento integro de los deberes de informacion que
les atarie (...)” lo cual impacta en la carga de la prueba que le incumbe a quien
debio emplear diligencia y cuidado (articulo 1604 C.C.), para concluir la Corte
en dicha sentencia y en la citada del afio 2010 “(...) existird ineficacia de la
afiliacién cuando quiera que i) la insuficiencia de la informacién genere lesiones
injustificadas en el derecho pensional del afiliado, impidiéndole su acceso al derecho;
ii) no sera suficiente la simple suscripcion del formulario, sino el cotejo con la
informacién brindada, la cual debe corresponder a la realidad; iii) en los términos del
articulo 1604 del Coédigo Civil corresponde a las Administradoras de Fondo de
Pensiones allegar prueba sobre los datos proporcionados a los afiliados, los cuales
de no ser ciertos, tendréan ademas las sanciones pecuniarias del articulo 271 de Ley
100 de 1993, y en los que debe constar los aspectos positivos y negativos de la

vinculacion y la incidencia en el derecho pensional” y que la ineficacia no puede
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supeditarse a que “el afiliado tuviese una suerte de derecho consolidado o proximidad
a pensionarse” (SL-1452-2019).

En el afio 2020 a través de fallos de tutela la Sala de Casacién Laboral en
sentencia STL3202-2020 (18-03-2020, M.P. Clara Cecilia Duenas Quevedo,
aclara voto Luis Benedicto Herrera Diaz y salva voto Jorge Luis Quiroz
Aleman), explicé que para apartarse de dicho precedente “la autoridad judicial
solo puede distanciarse de la misma mediante un proceso expreso de
contraargumentacion que explique las razones del disenso bien por: i) ausencia de
identidad factica, que impide aplicar el precedente al caso concreto, ii) cambios
normativos, iii) transformaciones sociales que obligan a dar una nueva mirada a
determinada cuestion, o iv) divergencias hermenéuticas fundadas en la prevalencia
de mejores y mas soélidos argumentos que permiten un desarrollo mas amplio de los
derechos, libertades y garantias constitucionales. Asi, la posibilidad de separarse del
precedente emanado de las corporaciones judiciales de cierre de las respectivas
jurisdicciones supone, en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y,
adicionalmente de explicitacion de las razones de su desconsideracién en el caso que
se juzga (C-621-2015)”, situacion ratificada en fallos STL11868-2021 y
STL11430-2021.

Y la Sala de Casacion Penal de la C.S.J. también emitié sentencias STP17447
de 2019 (M.P. Eyder Patifio Cabrera) y STP12082-2019 amparo el derecho al

debido proceso por violacion al precedente de la Sala Laboral.

Ahora bien, dentro de la cronologia de decisiones, figura la Corte
Constitucional con su sentencia SU-107 de 2024, donde aborda
especificamente la ineficacia de traslado de afiliados del régimen de prima
media con prestacién definida al régimen de ahorro individual con solidaridad
entre los anos 1993 y 2009; ello como consecuencia de las acciones de tutela
interpuestas por la presunta vulneracion del debido proceso por parte de las
autoridades judiciales al desconocer el precedente establecido por la Corte

Suprema de Justicia.

En la citada sentencia, la Corte Constitucional considerd que el precedente de
la Corte Suprema de Justicia es desproporcionado en materia probatoria y
viola el debido proceso; en consecuencia, modulé dicho precedente
estableciendo nuevas reglas para los procesos en los que se pretenda

declarar la ineficacia de un traslado entre regimenes, por lo que:
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“...) deben tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la
Constitucién Politica, el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el
Codigo General del Proceso que se refieren al debido proceso. Esto supone que el
juez, debe actuar como director del proceso judicial, con la autonomia e
independencia que le son propios y, dentro de las muchas actuaciones dirigidas a
formar su convencimiento para decidir lo que en derecho corresponda, puede:

(i) Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las pruebas que soliciten
las partes que sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar
los hechos que sirven de causa a las pretensiones o las excepciones.

(ii) Procurar, de manera oficiosa, la obtencién de pruebas acudiendo a las
enlistadas en el Cédigo General del Proceso, tales como “(...) la declaracion
de parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen
pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes”, y
las deméas que considere necesarias, pertinentes y conducentes.

(iii) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su
inmediacion, de manera individual y en su conjunto con las demas, luego de
lo cual puede determinar el grado de convicciéon que aquellas ofrecen sobre
lo ocurrido.

(iv) Acudir a la prueba indiciaria si lo estima necesario, en los términos de
los articulos 176 y 242 del CGP.

(v) Invertir la carga de la prueba cuando, analizando el caso concreto y la
posiciéon de las partes, esté ante un demandante que se encuentra en la
imposibilidad de demostrar sus dichos, y en un proceso donde no haya sido
posible desentranar por completo la verdad a pesar de los esfuerzos
oficiosos (...)".

La Alta Corporaciéon extendié las nuevas reglas establecidas a todas las
demandas en curso y futuras ante la jurisdiccidon ordinaria laboral,
relacionadas con la ineficacia de los traslados entre regimenes pensionales
ocurridos entre 1993 y 2009.

c) Relacion de causalidad

Se refiere al nexo causal entre el dafio amenazante y el acto antijuridico. Esto
es la capacidad que tiene la victima para probar que la amenaza de dafo

provino del agente lesivo.

d) Posibilidad material de evitar la causacién del daino.

En la teoria de la tutela inhibitoria resulta importante evidenciar que aun se
esta en posibilidad de evitar la continuacion o reiteracion del dafio que ya ha
emprendido su iter dafoso.
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De las anteriores visiones dentro del derecho de dafios con miras a generar
una mayor amplitud en el analisis del caso, es posible arribar a las siguientes

conclusiones antes de abordar el caso en concreto:

(i) Todo dafio merece ser resarcido pues hay alteracion en el goce pleno del
derecho humano y fundamental a la seguridad social pensional, teniendo que
superar las reglas de los cédigos decimononicos que aludian al “dispositivo de
responsabilidad con base en la falta” y la culpa, para luego, adentrarse en el
de “solidaridad con base en el riesgo durante el siglo XX”y, por ultimo, “al de

seguridad que se articula con la precaucion’™.

(i) La falta de cautela de la administradora pensional del RAIS ante la
impredecibilidad del mercado encargado de la mayor o menor productividad
de los recursos destinados a las pensiones, patentizada en la omision de
informacion y explicacién debida al afiliado al sistema de seguridad social, con
miras a evitarle en su momento, la amenaza de dafio que sobre €l se cernia
en torno a la percepciéon de una mesada pensional por vejez, en cuantia
inferior a la que comparativamente le hubiese correspondido en el RPMPD,
daria cabida a la reparacién in integrum de los pensionados, en quienes podria
evidenciarse un perjuicio permanente y continuo, mes a mes, no solo por la
frustracion de alcanzar la ineficacia de su traslado y retornar al RPMPDs¢, sino
por lo mas delicado para su derecho y de sus beneficiarios —si los hubiere-, la
mengua continua, permanente y de recordacion e impacto mensual de percibir
una mesada deficitaria en comparacion con las expectativas que el régimen

de prima media le brindaba (tutela que impide repeticidén y continuacion)’, sin

5 FRANCOIS EWALD. La filosofia del principio de precaucion. Tomado desde:
es.scribd.com/document/223735426/Francois-Ewald-Filosofia-de-la-precaucion-Gerencia-de-riesgos-N-
58-2-trimestre-pdf-pdf

6 En sentencia SL1085-2023 se recordd el criterio acerca que la calidad de pensionado del RAIS no
puede retrotraerse como consecuencia de la declaratoria de ineficacia del acto de traslado de régimen
pensional. “No obstante, la Sala también ha advertido que el hecho de reclamar y obtener la pensién en
el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad no da por “superada la falta de informacién”, pues la
jurisprudencia laboral es pacifica en el criterio que la ineficacia no es susceptible de ser saneada o
convalidada (CSJ SL1113-2022). Luego, no significa que la eventual conculcacion a los derechos
pensionales de los ciudadanos quede sin mecanismos de reparacion’.

7 Al respecto de la tutela inhibitoria se tiene en cuenta LLAMAS POMBO, E. “Funcién preventiva del
derecho de dafios y salud mental”. En: Livro SM_10.pdf (centrodedireitobiomedico.org), CAVANI,
Renzo.;Qué es la tutela inhibitoria?. En: Gaceta Civil &Procesal Civil. No.8 Febrero 2014. Tomado de:
(32) Tutela inhibitoria y tutela de los derechos | Renzo Cavani - Academia.edu. ZAVALA DE GONZALEZ,
Matilde. La tutela inhibitoria contra dafios. En: La tutela inhibitoria contra dafios EN EL ENFOQUE DE
LA CARRERA INTERESTELAR - Voces: DANOS Y - Studocu y los tipos de accién inhibitoria de PEREZ
RAGONE, Alvaro J. Revista de Derecho XXVIII (1er Semestre de 2007). Pontificia Universidad Catdlica
de Valparaiso, Chile, pp. 207-234. En: Redalyc.La tutela civil inhibitoria como técnica procesal civil de

aplicacion de los principios de prevencion y precaucion.
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que pueda precisarse con certeza hasta qué momento habria de cesar el dafio

por el caracter vitalicio y transmisible del derecho a una pensién de vejez.

iii) En orden a adentrarse hacia una tutela que evite la perpetuacion de un dafo
continuado, aun incierto en cuanto al tiempo de prolongacion, surge la
posibilidad de que la AFP a la cual pertenecié el actor, asuma las diferencias
entre liquidaciones pensionales del RPMPD y el RAIS. O, en términos de la
reparacion centrada en el dafo (siguiendo la jurisprudencia de la Sala de
Casacion), “remedial” y “reactiva”®, notar que existe un deber en las AFP’S de

evitar y mitigar el dafio® y por eso, concentrar ahi su resarcimiento.

iv) Los precedentes de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de

Justicia sefialan lo siguiente:

-  En sentencia SL 1113 del 16 de marzo de 2022:

“En realidad, el argumento central de esta Sala guarda mas relacién con la
consecuencia practica o, si se quiere, la imposibilidad de darle efectos a la
declaratoria de ineficacia. Lo anterior puesto que, a criterio de esta
Corporacion, no es posible volver al mismo estado en que las cosas se
hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante),
teniendo en cuenta que la calidad de pensionado da lugar a una situacion
juridica consolidada o un hecho consumado que no se puede revertir sin
afectar «a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto» (CSJ SL373-2021). Precisamente en esta sentencia, reiterada
entre ofras en CSJ SL5169-2021, CSJ SL5704-2021 y CSJ SL5172-2021, la
Corte sefialo:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion
es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante)[1], lo cierto es que la
calidad de pensionado es una situacioén juridica consolidada, un hecho
consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin
mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con
relevar algunas situaciones:

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones
problematicas que generaria la invalidacion del estado de pensionado. No
obstante, considera que los ejemplos citados son suficientes para demostrar

8 JARAMILLO J., CARLOS IGNACIO. Los deberes de evitar y mitigar el dafio. Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana, Editorial Temis, 2013, p. 25

9 En ello se tienen en cuenta los estudios de Carlos Ignacio Jaramillo (op cit) y Lilian San
Martin Neira, en “La carga del perjudicado de evitar o mitigar el dafo”, Bogéta, Universidad
Externado de Colombia, 2012.
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el argumento segun el cual la calidad de pensionado da lugar a una situacion
juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir
podria afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
numero de actores del sistema y, en especial, tener un efecto financiero
desfavorable en el sistema publico de pensiones. (...)

Lo anterior no significa que la eventual conculcacion a los derechos
pensionales de los ciudadanos quede sin mecanismos de reparacion. En
efecto, esta Corporaciéon ha dicho que los afectados pueden demandar la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora de pensiones
que incumplié su deber de informacion, a fin de que se ordene el pago «de la
diferencia entre la prestacion reconocida en el RAIS y aquella que
hubiese tenido en el RPMPD. Esto es, imponer el pago de una renta
periodica en los mismos términos en que lo habria hecho el régimen de
prima media con prestacion definida, tanto para el pensionado como
para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir
todo aquello a lo que haya lugar» (CSJ SL3535-2021). [Negrila por la Sala]

- En sentencia SL 2927 de 2023, la Alta Corporacion explicé en forma
detallada que para que opere la indemnizacién de perjuicios en los
términos del articulo 2341 del Cdédigo Civil, deben concurrir la culpa, el
dano y el nexo de causalidad entre ambos. En esta oportunidad se

indico:

“Para que proceda la indemnizacion de perjuicios segun los términos del
articulo 2341 del Cédigo Civil, han de concurrir los siguientes tres elementos:

i) culpa; ii) dafo y iii) nexo de causalidad entre ambos. (...)

ii.i. La culpa

Esta debe entenderse como la infraccién del fondo de pensiones de suministrar
toda la informacion, veraz, oportuna y comprensible, para que el afiliado
pudiera escoger libremente entre el Régimen de Prima Media y el de Ahorro
Individual. Por lo tanto, a quien le corresponde probar su diligencia es al fondo
de pensiones, es decir, que obrd conforme «[...] los estandares de conducta
debida que de él pueden esperarse segun las circunstancias en que se
encontraba» (CSJ SC12994-2016. Asi pues, tal y como sucede en el caso
del afiliado, al pensionado le basta con afirmar que no recibié toda la
asesoria_suficiente _al momento de trasladarse, lo que supone una
inversién de la carga de la prueba para que el fondo desvirtue dicho

presupuesto. (....)

ii.ii. El dano.

Ahora bien, este debe ser demostrado por el pensionado y puede entenderse
como «[...] todo detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta bienes o
intereses licitos de la victima, vinculados con su patrimonio, con su
esfera espiritual o afectiva, o con los bienes de su personalidad» (CSJ
SC282-2021). (...) Recalca la Sala que la discusion sobre la indemnizacion de
perjuicios y su procedencia, en modo alguno puede tornarse genérica y
definirse solamente desde la diferencia de lo que hubieran sido las mesadas
pensionales entre regimenes; por tratarse de un resarcimiento, es necesario
que se abordar cada caso concreto a partir de las caracteristicas y situacion de
cada uno de los pensionados. Esto, sin mencionar la incidencia que tiene la
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condena en términos de sostenibilidad financiera del Sistema y su operacion
eficiente. La discusion no puede erigirse sobre los presupuestos de que el
Régimen de Prima Media siempre es mejor que el de Ahorro Individual, ni
mucho menos que la condicion de pensionado en este ultimo régimen, de lugar
a ser indemnizado por perjuicios. Finalmente, sobre el dafio moral que le
produjo la necesidad de contratar un abogado, se ha dicho que procede
siempre que se acredite, sin que la sola preocupacion genere un petrjuicio, tal
y como ocurre en este caso (CSJ SL4223-2022, SL4205-2022 y CSJ SL1085
de 2023).

El nexo de causalidad se traduce en la premisa de que si el afiliado hubiera
tenido toda la informacion necesaria acerca del funcionamiento de los
regimenes pensionales, asi como las ventajas y desventajas de cada uno frente
al reconocimiento de la pension de vejez, probablemente no se hubiera
trasladado, ni mucho menos producido el perjuicio que se alega (CSJ SC4455-
2021). En el presente asunto, no se puede hablar de un nexo causal cuando
aun no se han constituido los elementos del dafno. Es decir, la Sala se enfrenta
a un dario que no esta comprobado, mas alla de la eventual negligencia del
fondo en el cumplimiento de los deberes de informacién a su cargo”

3. CASO CONCRETO

En esta oportunidad, el actor solicitd el reconocimiento y pago de la
indemnizacion total por perjuicios, considerando para ello la diferencia entre el
valor de la pension reconocida en el Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad - RAIS y la que debio haber recibido en el Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida — RPMPD, incluyendo como tal, el dafio emergente,
lucro cesante por dafo presente -consolidado-, el cual calculé asi:
$54.256.111,58, por mesadas no recibidas entre el 01 de diciembre de 2013 y
el 30 abril de 2017; $47.438.921, por la diferencia entre lo que recibié de
pension y lo que debid recibir en el RPMPD entre el 01 de mayo de 2017 y el
30 abril de 2023 y; la suma adicional correspondiente a la diferencia pensional
causada desde el 01 de mayo de 2023 hasta la sentencia definitiva. Pidi
igualmente el lucro cesante por dafio futuro, correspondiente al pago mensual,
sucesivo, vitalicio y transferible a sus beneficiarios al momento de su muerte,
de las diferencias pensionales causadas desde la sentencia, con una mesada
para 2023 de al menos $1.809.051,89, tal como lo establecid la sentencia
SL373 del 10 de febrero de 2021, antes referida, sin que dicha providencia

exigiere el cumplimiento de requisitos diferentes.

Para efectos del calculo de la indemnizacion, considerd una mesada pensional

para 2013 de $1.120.318,93, con fundamento en calculo del IBL del promedio
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de los ultimos 10 afos, la que actualizada a 2017 le arrojo la suma de
$1.336.679,01. Veamos:

- Tabla inserta en la pretensién 62:

2013 |$ 112031893 0/s -|

12014]  1,98]$ 1142.053,12 , I -

12015| 3,66 $ 1.183.852,26 . ‘ 0 $ |

12016, 6,77 $ 1.263.999,06 _ _ 0s | :
2017]  575]$ 133667901 $737.717| $598.962| 9| $ 539065805 | 93,11]126,03| $7.296.581]
12018  4,09|$ 1.391.349,18| $781.242| $610.107 13| § 7.931.393,30 | 96,92 126,03 510.313.594!
12019 3,18 $ 143559408 | $828.116 $607.478 13| $ 7.897.215,05 l 100 126,03 $9.952.860 |
12020 38| $ 1490.146,66 | $877.803 $612.344 | 13| $ 7.960.467,52 | 103,8 126,03| $9.665.296
12021 1,61 $ 1.514.13802 | $908.526 $605.612] 13| § 7.872.956,22 | 105,48 |126,03| $9.406.794
12022 562 $ 1.599.232,57 | $1.000.000  $599.233| 13| § 7.790.023,45 |111,41|126,03| $8.812.285
2023 13,12 ¢ 1.809.051,89 | $1.160.000 $649.052| 4| $ 2.596.207,55 |126,03|126,03| $2.596.208 |
[ Gran total adeudado desde 01 de mayo de 2017 hasta 30 de abril de | [ .
| 2023 con 13 mesadas al afio. | 547'438-921. S 58'043.617 |

3.1. Demostracion de los elementos de la tutela resarcitoria.

La culpa, el dafio y el nexo causal entre estos 2 elementos afloran de la prueba
que refleja que el demandante se encuentra pensionado en el RAIS en
términos muy diferentes a los que le hubiese correspondido de continuar en el
RPMPD, administrado por COLPENSIONES. Ello derivado de la ausencia de

informacion para el momento del traslado.

3.2. Demostracion de los elementos de la tutela de no repeticiéon o

continuacion.

El dafio amenazante, el comportamiento antijuridico, la relacién de causalidad
y posibilidad material de evitar la causacién del dafo surgen de encontrar
acreditado que la AFP demandada nunca le brind6 al afiliado(a) una
informacion veraz, efectiva y real sobre las ventajas y desventajas del RAIS,
como tampoco le suministréd informacién adicional consistente en la edad
minima requerida, el saldo que debia acreditar en su cuenta de ahorro
individual, la edad en la que se le redimiria el bono pensional, ni le advirtieron
acerca de la diferencia entre la mesada pensional que recibiria en el RAIS y
en el RPMPD y, mucho menos las consecuencias que conllevaria dicha

decision de traslado de régimen.
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En efecto, en el caso particular, conforme lo senala la jurisprudencia en cita,
era necesario e imprescindible que la AFP COLFONDOS S.A., al momento de
realizar la vinculacion con el hoy demandante y durante su permanencia en
dicho régimen, le suministrara una suficiente, completa y clara informacion
sobre las reales implicaciones que le conllevaria dejar el anterior régimen y
sus posibles consecuencias futuras, situacion que no acontecid en este

asunto.

De modo que, bien como dafio consumado o amenaza de dafio (periddico y

continuo), el acervo probatorio refleja los siguientes hechos acreditados:

Hechos acreditados en el plenario

Documento/Evidencia Fecha Detalles Ubicacion
cdno. juzgado
Cédula de ciudadania 08/11/1953 @ Fecha de nacimiento del actor, cumplié los 60 = arch.04 fl.80
afios el 08 de noviembre de 2013
Formulario de afiliacion 19/08/1998 El actor suscribe formulario de afiliacién ante = arch.04 fl.111
Colfondos S.A.
Solicitud pensional 09/02/2017 | El actor solicité a Colfondos S.A., la pensiéon de = arch.07
vejez fl.137yss
Comunicacion de Colfondos 19/04/2017 Informé al actor que, para continuar con el arch.07 fl.136
S.A. trdmite de la pensidn de vejez, se procederd a
solicitar a la OBP del Minhacienda el
reconocimiento de la GPM
Reconocimiento pensional 04/05/2017 Colfondos S.A. reconoce GPMP al arch.04fl.104
demandante, a partir del 01/05/2017
Peticion demandante a 20/11/2017 Solicitd se declare nula la afiliacion y traslado = arch.04 f1.107
Colpensiones al RAIS con Colfondos S.A. y que se tenga como
afiliado al RPMPD con Colpensiones
Peticion demandante a 05/04/2022 El demandante solicité a la AFP la reparacién arch.04 fl.134
Colfondos S.A. integral dada la falta al deber de informacidn,
considerando para ello la diferencia de su
mesada pensional entre uno y otro régimen
Sentencia de segunda instancia 09/08/2022 La Sala Laboral del Tribunal de Cali, confirma = arch.04 fl.117

sentencia  absolutoria que negd al
demandante la “nulidad de su traslado” de
régimen pensional

Con ello, documentalmente se observa que la AFP COLFONDOS S.A. no
demostré haber desplegado una verdadera actividad de asesoramiento al
momento del traslado o vinculacion del actor, como tampoco durante toda su
permanencia, de lo que le representaba su incorporacion al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS-, para permitirle valorar las
consecuencias negativas de su traslado <desventajas y riesgos>, pues lo

cierto es que, no realizaron una proyeccion sobre la posible suma a la que
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ascenderia su pension en comparacion con lo que percibiria si continuaba en
el RPMPD administrado por el ISS, hoy COLPENSIONES, cotejando con las

modalidades y condiciones a los que tendria derecho en el RAIS.

En este sentido, no se prueba la asesoria completa que aduce la AFP
demandada, por tanto, el actor desconocio la incidencia de tal decisién frente
a sus derechos prestacionales y, en consecuencia, no pudo analizar
comparativamente el monto de la pension en cada uno de los regimenes
pensionales, ni su modalidad de financiacion, lo cual evidencia la falta de
transparencia entre personas que se encuentran en posiciones asimeétricas.
Falencia que se agudiza por el hecho de brindar informacién unicamente sobre

beneficios y no desventajas.

Lo anterior determina que, para las AFP’S, el actor al momento de la afiliacion
debia permanecer en total incertidumbre. Ademas, que tampoco se acreditd
otro de los supuestos facticos que se enuncia en la contestacion, como lo es
que, el asesor(a) comercial que participd en la reunién que dio pie a la afiliacion
del demandante, estaba idoneamente capacitado(a) y que le brindaron el
apoyo en materia de planeacion de sus cotizaciones constantes o incluso

mejoradas voluntariamente.

Surge de lo dicho que, ninguna prueba se aporta al expediente respecto a la
entrega de una informacién con las caracteristicas requeridas, pese a estar
radicada en cabeza de la AFP la carga de acreditar esa diligencia de

conformidad con el articulo 1604 del C.C.

Con lo anterior, quedan desatendidos los argumentos de aplicacion atemporal
de la legislaciéon sobre el deber de informacioén y, acerca de la carga de la
prueba que pretende atribuirse al afiliado sobre la diligencia y cuidado para
inscribirse en una AFP u otra, desconociendo el caracter de usuario del
servicio publico de seguridad social que amerita tuicion y respaldo, antes que
hacerlo participe de los atractivos que el mercado financiero dice
ofrecer. Tampoco se avala la teoria del relacionamiento, para hacer notar que
la permanencia en el RAIS puede significar una afiliacion informada, pues lo
acreditado sefala lo contrario (SL4222-1055 de 2022).

3.3. Perjuicios acreditados
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Resulta evidente que, la calidad de pensionado del accionante impide declarar
la ineficacia del acto juridico del traslado y que, permanece la falta de asesoria

que debio brindarsele a ella en materia de seleccion del régimen pensional.

Asi pues, la “indemnizacion total de perjuicios” a que alude el precedente y
que, se asocia a la reparacion de vulneracion de derechos fundamentales en
regimenes constitucionalizados, le implica a la Sala estudiar la mesada
pensional que le hubiese correspondido en el régimen de prima media, con el
fin de establecer si se generan diferencias a su favor, monto que constituiria,

en principio, el perjuicio causado y la mitigacion del dafio.

De tal manera, el derecho afectado con el dafio de la falta de informacion es
la pensidn de vejez en su cuantia, cuya naturaleza juridica va ligada al derecho
social fundamental de la Seguridad Social, amén de ser un derecho de tracto
sucesivo, vitalicio y transferible a los beneficiarios al momento de la muerte,
por lo tanto, la reparacion debe darse en los mismos términos caracteristicos

del derecho afectado.

Ahora, por la via de la tutela inhibitoria, al tratarse de una amenaza de dafio
continuado, surge la necesidad de efectuar una reparacion igual al perjuicio
causado y, en ese caso, aplica la tutela de no repeticion o no continuacion,
para que dicha amenaza no se siga dando, dado que éste -el dafo- se
consolida con la causacién de cada mesada, es decir, paulatinamente. Mas,
en este caso que, el actor no se beneficid de una pensién anticipada como
erradamente se indicé en la contestacion de la demanda, pues el derecho se
le reconocid por via administrativa desde el 01 de mayo de 2017, para cuando

ya contaba con 63 afios de edad, por lo que, ningun beneficio obtuvo del RAIS.

Bajo las anteriores caracterizaciones, para la Sala la reparacién debe ser de
igual calibre, esto es, de tracto sucesivo, pagada bajo mensualidades,
vitalicia y transmisible a los beneficiarios del demandante, pues de no
tener esas connotaciones, no se esta en presencia de una verdadera
reparacion. Por esta razon, es posible aplicar la teoria de la diferencia entre el
derecho que recibiria el demandante de no ser conculcado y el derecho como
quedé producto de la afectacion por la conducta de la AFP COLFONDOS S.A.,
quien pension6 al sefior CASTILLO.
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De todo lo anterior, se tiene que, para que prospere la indemnizacién de
perjuicios, se requiere de la prueba necesaria y suficiente del hecho, la culpa,
el dafio y del nexo causal entre el hecho culposo y el dafio. Conforme a la
tutela inhibitoria lo seria el dafio amenazante, el comportamiento antijuridico,
la relacion de causalidad y posibilidad material de evitar la causacién del dafio.
Observando mayor alcance tuitivo con la tutela inhibitoria, sin dejar de apreciar

que la tutela resarcitoria también implica el deber de mitigar el dafio.

DEL MONTO PENSIONAL EN EL RPMPD

En relacion con el régimen de transicion, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
sefala que, la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio
o las semanas cotizadas y el monto de la mesada, de quienes al entrar en

vigencia el sistema tuvieran 35 o mas afos si son mujeres 0 40 si son hombres,

0 15 o mas anos de servicios cotizados —equivalentes a 750 semanas-, sera

el establecido en el régimen anterior al cual se hallen afiliados y, las demas

condiciones y requisitos serian los previstos en la misma Ley.

Resulta pertinente resaltar que, el Sistema General de Pensiones de la Ley
100 de 1993 entrd a regir a partir del 01 de abril de 1994 -articulo 151 ibidem-
Ahora bien, por haber nacido el(la) demandante el 08 de noviembre de 1953,
se tiene que, a esa calenda contaba con 40 afhos de edad y, por ende, es
beneficiario(a) del régimen de transicion, ademas de acreditar afiliaciéon en
pension con el entonces ISS desde el 09 de septiembre de 1977, régimen que
conservo hasta el 31 de diciembre de 2014, al contar con 1130,43 semanas al
29 de julio de 2005 -vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005-, esto es, mas de las

750 semanas exigidas.

En consecuencia, en el caso objeto de estudio es aplicable el Acuerdo 049 de
1990 para definir la prestacién econdmica reclamada -como se solicita en la
demanda-, que exige 60 anos de edad para los hombres y 1000 semanas
cotizadas en cualquier tiempo o 500 semanas en los 20 afos anteriores al

cumplimiento de la edad.

Con fundamento en lo anterior, encuentra la Sala que JORGE ENRIQUE
CASTILLO causé el derecho a la pensiéon de vejez en el RPMPD, con

fundamento en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, desde cuando alcanzé
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los 60 afnos de edad, pues para tal calenda —08 de noviembre de 2013-

contaba con 1562,43 semanas de cotizacion.

Ahora bien, en cuanto al disfrute de la prestacion por vejez, se tiene que, el
articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aplicable al caso, establece que, la
prestacion se reconoce a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos
minimos legales, pero para el disfrute “sera necesaria su desafiliacion al régimen”,
teniendo en cuenta hasta la ultima semana cotizada para este riesgo; y el
articulo 35 ibidem, prevé que, las pensiones por invalidez y vejez del Seguro
Social “se pagaran por mensualidades vencidas, previo el retiro del asegurado del

servicio o del régimen (...)".

Sobre la normatividad anterior, ha dicho la jurisprudencia que es una exigencia
valida y necesaria para la efectividad del derecho. Sin embargo, también ha
precisado que la prueba de ello no es de ningun modo solemne y en tal virtud
puede acreditarse no s6lo con la novedad sino también con la valoracion de
circunstancias concurrentes que indiquen inequivocamente la desafiliacion o
retiro del sistema por parte del afiliado, como lo es la conclusién del vinculo
laboral, la cesacion de cotizaciones y la reclamacién de pensién
correspondiente. Pero, se itera, en todo caso es claro que para la efectividad
del derecho se requiere el previo retiro del sistema. Asi lo ha reiterado
diferentes veces la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
por via de ejemplo en sentencias radicado 52217 de 6 de diciembre de 2011
y SL325 radicado 65093 de 20 de febrero de 2018.

Conforme se desprende de la historia laboral arrimada al informativo por
COLFONDOS S.A., se tiene que, el(la) demandante presenta cotizaciones
como trabajador(a) dependiente hasta el 30 de abril de 2017 y, por tanto, de
acuerdo con lo dicho, tiene derecho a disfrutar de su pension de vejez desde
el 01 de mayo de 2017 -dia posterior a la ultima cotizacién-, tal y como lo
reconocio la demandada por via administrativa. En este sentido, no procede la
pretensién encaminada al reconocimiento del concepto denominado “Lucro
Cesante por dafio presente” -pretension 52 de la demanda” -arch.03, pag.10-, en la
medida que, no hay lugar al pago del retroactivo reclamado entre el 01 de
diciembre de 2013 y el 30 de abril de 2017.

Ahora bien, en cuanto al monto de la mesada pensional, se tiene que, a la
vigencia de la Ley 100 de 1993 le faltaban al(la) demandante mas de 10 anos
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para cumplir los requisitos para acceder al derecho pensional, pues los 60
anos de edad los cumplio el 08 de noviembre de 2013; asi las cosas, el IBL se
determina con el promedio del tiempo de toda la vida laboral —si se reportan mas
de 1250 semanas- 0 los ultimos 10 afos, a la voz del articulo 21 de la Ley 100
de 1993.

Una vez efectuadas las operaciones correspondientes, con el promedio de los
aportes de los ultimos 10 afios (3650 dias) -como se efectia en la demanda-,
se obtiene un IBL de $1.447.191,21, al cual se aplica una tasa de reemplazo
del 90% -por 1743,71 semanas, articulo 20, Acuerdo 049/90-, arrojando una
mesada para el afio 2017 de $1.302.472,09, superior a la minima reconocida
por la AFP COLFONDOS S.A. para ese afo de $737.717. Veamos:

LIQUIDACION DE PENSION - IBL ULTIMOS 10 ANOS (3650 DIAS)

Expediente: 760013105 002 2023 00197 01 DESPACHO: Tribunal Superior de Cali Sala Laboral

Demandant JORGE ENRIQUE CASTILLO Nacimiento: 8/11/1953 60 afios a 8/11/2013

Edad a 1/04/1994 40 afos Ultima cotizacién: 30/04/2017

Sexo (M/F): M Desde 4/05/2007 Hasta: 30/04/2017

Desafiliaciér 30/04/2017 Dias faltantes desde 1/04/94 para requisi 7.057

Calculado con el IPCdel Dane Fecha a la que se indexara el calculo 1/05/2017

SBC: Indica el nimero de salarios base de cotizacidn que se estdn acumulando para el periodo.
PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO SBC iNDICE iNDICE DIAS DEL SALARIO IBL

DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL PERIODO INDEXADO

4/05/2007 31/05/2007 | 735.000,00 1 61,330000 93,110000 28 1.115.863 8.560,04
1/06/2007 30/06/2007 | 1.385.000,00 1 61,330000 93,110000 30 2.102.680 17.282,30
1/07/2007 31/07/2007 | 912.000,00 1 61,330000 93,110000 31 1.384.580 11.759,45
1/08/2007 31/08/2007 | 1.010.000,00 1 61,330000 93,110000 31 1.533.362 13.023,08
1/09/2007 30/09/2007 | 922.000,00 1 61,330000 93,110000 30 1.399.762 11.504,90
1/10/2007 31/10/2007 799.000,00 1 61,330000 93,110000 31 1.213.026 10.302,41
1/11/2007 30/11/2007 792.000,00 1 61,330000 93,110000 30 1.202.399 9.882,73
1/12/2007 31/12/2007 | 1.285.000,00 1 61,330000 93,110000 31 1.950.862 16.568,96
1/01/2008 31/01/2008 | 889.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.276.995 10.845,71
1/02/2008 29/02/2008 | 927.000,00 1 64,820000 93,110000 29 1.331.579 10.579,67
1/03/2008 31/03/2008 | 1.234.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.772.566 15.054,67
1/04/2008 30/04/2008 | 1.338.000,00 1 64,820000 93,110000 30 1.921.956 15.796,90
1/05/2008 31/05/2008 675.000,00 1 64,820000 93,110000 31 969.597 8.234,93
1/06/2008 30/06/2008 | 1.502.000,00 1 64,820000 93,110000 30 2.157.532 17.733,14
1/07/2008 31/07/2008 | 1.017.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.460.859 12.407,29
1/08/2008 31/08/2008 | 838.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.203.736 10.223,51
1/09/2008 30/09/2008 | 1.013.000,00 1 64,820000 93,110000 30 1.455.113 11.959,83
1/10/2008 31/10/2008 | 805.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.156.334 9.820,92
1/11/2008 30/11/2008 | 850.000,00 1 64,820000 93,110000 30 1.220.973 10.035,40
1/12/2008 31/12/2008 | 1.356.000,00 1 64,820000 93,110000 31 1.947.812 16.543,06
1/01/2009 31/01/2009 | 909.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.212.564 10.298,49
1/02/2009 28/02/2009 | 992.000,00 1 69,800000 93,110000 28 1.323.283 10.151,21
1/03/2009 31/03/2009 | 802.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.069.831 9.086,24
1/04/2009 30/04/2009 | 1.222.000,00 1 69,800000 93,110000 30 1.630.092 13.398,02
1/05/2009 31/05/2009 | 754.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.005.801 8.542,42
1/06/2009 30/06/2009 | 1.327.000,00 1 69,800000 93,110000 30 1.770.157 14.549,24
1/07/2009 31/07/2009 | 890.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.187.219 10.083,23
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PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO SBC iNDICE iNDICE DIAS DEL SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL PERIODO | INDEXADO

1/08/2009 31/08/2009 | 853.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.137.863 9.664,04
1/09/2009 30/09/2009 | 903.000,00 1 69,800000 93,110000 30 1.204.561 9.900,50
1/10/2009 31/10/2009 | 805.000,00 1 69,800000 93,110000 31 1.073.833 9.120,23
1/11/2009 30/11/2009 | 806.000,00 1 69,800000 93,110000 30 1.075.167 8.836,99
1/12/2009 31/12/2009 | 1.298.000,00 | 1 69,800000 93,110000 31 1.731.472 14.705,66
1/01/2010 31/01/2010 | 853.000,00 1 71,200000 93,110000 31 1.115.489 9.474,02
1/02/2010 28/02/2010 | 911.000,00 1 71,200000 93,110000 28 1.191.337 9.139,03
1/03/2010 31/03/2010 | 1.290.000,00 | 1 71,200000 93,110000 31 1.686.965 14.327,65
1/04/2010 30/04/2010 | 2.373.000,00 | 1 71,200000 93,110000 30 3.103.231 25.506,01
1/05/2010 31/05/2010 | 720.000,00 1 71,200000 93,110000 31 941.562 7.996,83
1/06/2010 30/06/2010 | 1.517.000,00 | 1 71,200000 93,110000 30 1.983.818 16.305,36
1/07/2010 31/07/2010 | 864.000,00 1 71,200000 93,110000 31 1.129.874 9.596,19
1/08/2010 31/08/2010 | 795.000,00 1 71,200000 93,110000 31 1.039.641 8.829,83
1/09/2010 30/09/2010 | 1.092.000,00 | 1 71,200000 93,110000 30 1.428.035 11.737,28
1/10/2010 31/10/2010 | 908.000,00 1 71,200000 93,110000 31 1.187.414 10.084,89
1/11/2010 30/11/2010 | 884.000,00 1 71,200000 93,110000 30 1.156.029 9.501,61
1/12/2010 31/12/2010 | 1.416.000,00 | 1 71,200000 93,110000 31 1.851.738 15.727,09
1/01/2011 31/01/2011| 890.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.128.222 9.582,16
1/02/2011 28/02/2011 | 957.000,00 1 73,450000 93,110000 28 1.213.155 9.306,40
1/03/2011 31/03/2011| 847.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.073.712 9.119,20
1/04/2011 30/04/2011 | 891.000,00 1 73,450000 93,110000 30 1.129.490 9.283,48
1/05/2011 31/05/2011 | 869.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.101.601 9.356,06
1/06/2011 30/06/2011 | 2.424.000,00 | 1 73,450000 93,110000 30 3.072.820 25.256,06
1/07/2011 31/07/2011| 952.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.206.817 10.249,68
1/08/2011 31/08/2011| 895.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.134.560 9.635,99
1/09/2011 30/09/2011 | 893.000,00 1 73,450000 93,110000 30 1.132.025 9.304,31
1/10/2011 31/10/2011| 848.000,00 1 73,450000 93,110000 31 1.074.980 9.129,97
1/11/2011 30/11/2011 | 1.098.000,00 | 1 73,450000 93,110000 30 1.391.896 11.440,24
1/12/2011 31/12/2011| 1.336.000,00 | 1 73,450000 93,110000 31 1.693.601 14.384,00
1/01/2012 31/01/2012 | 1.043.000,00 | 1 76,190000 93,110000 31 1.274.626 10.825,59
1/02/2012 29/02/2012 | 1.385.000,00 | 1 76,190000 93,110000 29 1.692.576 13.447,86
1/03/2012 31/03/2012 | 885.000,00 1 76,190000 93,110000 31 1.081.538 9.185,66
1/04/2012 30/04/2012 | 889.000,00 1 76,190000 93,110000 30 1.086.426 8.929,53
1/05/2012 31/05/2012 | 998.000,00 1 76,190000 93,110000 31 1.219.632 10.358,52
1/06/2012 30/06/2012 | 1.954.000,00 | 1 76,190000 93,110000 30 2.387.937 19.626,88
1/07/2012 31/07/2012 | 1.851.000,00 | 1 76,190000 93,110000 31 2.262.063 19.212,05
1/08/2012 31/08/2012 | 890.000,00 1 76,190000 93,110000 31 1.087.648 9.237,56
1/09/2012 30/09/2012 | 1.069.000,00 | 1 76,190000 93,110000 30 1.306.400 10.737,53
1/10/2012 31/10/2012 | 955.000,00 1 76,190000 93,110000 31 1.167.083 9.912,21
1/11/2012 30/11/2012 | 884.000,00 1 76,190000 93,110000 30 1.080.316 8.879,31
1/12/2012 31/12/2012 | 1.427.000,00 | 1 76,190000 93,110000 31 1.743.903 14.811,23
1/01/2013 31/01/2013 | 1.067.000,00 | 1 78,050000 93,110000 31 1.272.881 10.810,77
1/02/2013 28/02/2013 | 961.000,00 1 78,050000 93,110000 28 1.146.428 8.794,52
1/03/2013 31/03/2013 | 908.000,00 1 78,050000 93,110000 31 1.083.202 9.199,79
1/04/2013 30/04/2013 | 1.174.000,00 | 1 78,050000 93,110000 30 1.400.527 11.511,18
1/05/2013 31/05/2013 | 905.000,00 1 78,050000 93,110000 31 1.079.623 9.169,40
1/06/2013 30/06/2013 | 1.969.000,00 | 1 78,050000 93,110000 30 2.348.925 19.306,23
1/07/2013 31/07/2013 | 1.904.000,00 | 1 78,050000 93,110000 31 2.271.383 19.291,20
1/08/2013 31/08/2013 | 728.000,00 1 78,050000 93,110000 31 868.470 7.376,05
1/09/2013 30/09/2013 | 963.000,00 1 78,050000 93,110000 30 1.148.814 9.442,31
1/10/2013 31/10/2013 | 981.000,00 1 78,050000 93,110000 31 1.170.287 9.939,42
1/11/2013 30/11/2013 | 910.000,00 1 78,050000 93,110000 30 1.085.587 8.922,64
1/12/2013 31/12/2013 | 1.446.000,00 | 1 78,050000 93,110000 31 1.725.010 14.650,77
1/01/2014 31/01/2014 | 1.017.000,00 | 1 79,560000 93,110000 31 1.190.207 10.108,61
1/02/2014 28/02/2014 | 1.004.000,00 | 1 79,560000 93,110000 28 1.174.993 9.013,64
1/03/2014 31/03/2014 | 958.000,00 1 79,560000 93,110000 31 1.121.159 9.522,17
1/04/2014 30/04/2014 | 981.000,00 1 79,560000 93,110000 30 1.148.076 9.436,24
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PERIODOS (DD/MM/AA) SALARIO SBC iNDICE iNDICE DIAS DEL SALARIO IBL
DESDE HASTA COTIZADO INICIAL FINAL PERIODO | INDEXADO

1/05/2014 31/05/2014 | 1.028.000,00 | 1 79,560000 93,110000 31 1.203.080 10.217,94
1/06/2014 30/06/2014 | 1.490.000,00 | 1 79,560000 93,110000 30 1.743.764 14.332,31
1/07/2014 31/07/2014 | 1.175.000,00 | 1 79,560000 93,110000 31 1.375.116 11.679,07
1/08/2014 31/08/2014 | 989.000,00 1 79,560000 93,110000 31 1.157.438 9.830,30
1/09/2014 30/09/2014 | 1.197.000,00 | 1 79,560000 93,110000 30 1.400.863 11.513,94
1/10/2014 31/10/2014 | 1.431.000,00 | 1 79,560000 93,110000 31 1.674.716 14.223,62
1/11/2014 30/11/2014 | 985.000,00 1 79,560000 93,110000 30 1.152.757 9.474,72
1/12/2014 31/12/2014 | 2.327.000,00 | 1 79,560000 93,110000 31 2.723.315 23.129,53
1/01/2015 31/01/2015 | 1.065.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 1.202.403 10.212,19
1/02/2015 28/02/2015 | 1.050.000,00 | 1 82,470000 93,110000 28 1.185.467 9.094,00
1/03/2015 31/03/2015 | 1.086.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 1.226.112 10.413,55
1/04/2015 30/04/2015 | 3.114.000,00 | 1 82,470000 93,110000 30 3.515.758 28.896,64
1/05/2015 31/05/2015 | 1.060.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 1.196.758 10.164,24
1/06/2015 30/06/2015 | 2.431.000,00 | 1 82,470000 93,110000 30 2.744.639 22.558,68
1/07/2015 31/07/2015 | 1.994.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 2.251.259 19.120,28
1/08/2015 31/08/2015 | 1.305.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 1.473.367 12.513,53
1/09/2015 30/09/2015 | 1.133.000,00 | 1 82,470000 93,110000 30 1.279.176 10.513,77
1/10/2015 31/10/2015 | 998.000,00 1 82,470000 93,110000 31 1.126.759 9.569,73
1/11/2015 30/11/2015 | 1.168.000,00 | 1 82,470000 93,110000 30 1.318.691 10.838,56
1/12/2015 31/12/2015 | 1.652.000,00 | 1 82,470000 93,110000 31 1.865.135 15.840,88
1/01/2016 31/01/2016 | 1.091.000,00 | 1 88,050000 93,110000 31 1.153.697 9.798,52
1/02/2016 29/02/2016 | 1.234.000,00 | 1 88,050000 93,110000 29 1.304.915 10.367,82
1/03/2016 31/03/2016 | 1.005.000,00 | 1 88,050000 93,110000 31 1.062.755 9.026,14
1/04/2016 30/04/2016 | 1.508.000,00 | 1 88,050000 93,110000 30 1.594.661 13.106,80
1/05/2016 31/05/2016 | 929.000,00 1 88,050000 93,110000 31 982.387 8.343,56
1/06/2016 30/06/2016 | 2.535.000,00 | 1 88,050000 93,110000 30 2.680.680 22.032,98
1/07/2016 31/07/2016 | 2.620.000,00 | 1 88,050000 93,110000 31 2.770.564 23.530,82
1/08/2016 31/08/2016 | 888.000,00 1 88,050000 93,110000 31 939.031 7.975,33
1/09/2016 30/09/2016 | 1.313.000,00 | 1 88,050000 93,110000 30 1.388.455 11.411,96
1/10/2016 31/10/2016 | 1.172.000,00 | 1 88,050000 93,110000 31 1.239.352 10.526,00
1/11/2016 30/11/2016 | 1.198.000,00 | 1 88,050000 93,110000 30 1.266.846 10.412,43
1/12/2016 31/12/2016 | 1.857.000,00 | 1 88,050000 93,110000 31 1.963.717 16.678,14
1/01/2017 31/01/2017 | 1.269.000,00 | 1 93,110000 93,110000 31 1.269.000 10.777,81
1/02/2017 28/02/2017 | 1.382.000,00 | 1 93,110000 93,110000 28 1.382.000 10.601,64
1/03/2017 31/03/2017 | 1.021.000,00 | 1 93,110000 93,110000 31 1.021.000 8.671,51
1/04/2017 30/04/2017 | 900.934,00 1 93,110000 93,110000 30 900.934 7.404,94

TOTALES 3.650 1.447.191,21

TOTAL SEMANAS COTIZADAS 1.743,71

TASA DE REEMPLAZO 90% MESADA TRIBUNAL 2017 1.302.472,09

MESADA AFP 2017 SMLMV 737.717,00

En esta medida, quedd plenamente demostrado en el presente asunto que, el

valor de la mesada que le hubiese correspondido al actor en caso de haber

permanecido en el RPMPD, seria ostensiblemente superior a la reconocida en

el RAIS, lo cual, claramente constituye el perjuicio causado a éste.

Por consiguiente, tiene derecho a una reparacién integral, como se expreso

en lineas precedentes, consistente en el reconocimiento y pago de las

diferencias pensionales que llegaren a surgir frente a la mesada pensional que

viene percibiendo en el RAIS y la que hubiese percibido en el RPMPD, mes a

M.P. Dra. MONICA TERES A HIDALGO OVIEDO

37




REF. ORDINARIO DE JORGE ENRIQUE CASTILLO VS. COLFONDOS S.A. y OTROS
IRADICACION: 760013105 002 2023 00197 01

mes, por tratarse de un derecho de tracto sucesivo y de caracter vitalicio,

transferible a sus beneficiarios.

En cuanto a la excepcidn de prescripcion, se tiene que, la prestacion por vejez
se reconoce desde el 01 de mayo de 2017, mediante comunicacién notificada
el 05 de ese mismo mes y aifo. El demandante demandoé inicialmente la
ineficacia de su traslado en proceso de radicado 2018-00578 -presentado en el
afio 2018- que culmind por sentencia de segunda instancia proferida por esta
corporacion el 09 de agosto de 2022, que confirmd la sentencia de primera
instancia dictada el 28 de agosto de 2019, la cual se orden6 obedecer y cumplir
por auto 3287 del 26 de septiembre de 2022, tiempo durante el cual se entiende
suspendido el término prescriptivo, dado que estaba en definicidn la procedencia
0 no de la ineficacia de su traslado de régimen pensional. Frente a la
indemnizacion de perjuicios, se acredité reclamé ante Colfondos S.A. el 05 de
abril de 2022 y, la demanda se instauré el 26 de abril de 2023, razén por la que,
contrario a lo determinado por la A quo, conforme las exigencias del articulo 151
del C.P.T.S.S., no se encuentran prescritas las diferencias pensionales

causadas —a titulo de perjuicios-, imponiéndose la revocatoria de la decision.

Para la Sala no es dable declarar prescrito el derecho a la indemnizacion, como
lo establecié la juez de instancia, en la medida que, si bien corresponden a unos
perjuicios, la estimacion de estos restituyen al pensionado, en la misma forma
en que se causo el daio, esto es, que el valor de su mesada pensional se vio
menguada en el RAIS, lo cual, se genera mes a mes, desde su reconocimiento;
en cuyo caso, tal indemnizacion no puede prescribir totalmente, dado que, se
trata de una obligacion de tracto sucesivo, ligada al reconocimiento periddico de

la mesada pensional.

A ello se agrega que, la indemnizacion reclamada es la especie, siendo el género
la reparacion in natura o especifica y, ante la imposibilidad de volver al estado
anterior, por el tipo de dafo causado - cada modalidad de dafio merece una forma
de reparacion diferente-. Asi mismo debe resarcirse, porque recae el perjuicio en
la cuantia de una pension de vejez, que va ligada al derecho social fundamental
de la Seguridad Social y, por tanto imprescriptible, amén de ser un derecho de
tracto sucesivo, vitalicio y transferible a los beneficiarios al momento de la

muerte, por lo que, la reparacion debe darse en los mismos términos del derecho
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afectado, esto es, en forma sucesiva y vitalicia, por ende, resultan prescriptibles

solo las diferencias pensionales no reclamadas en forma oportuna.

Asi las cosas, partiendo de la mesada pensional establecida en esta instancia,
se tiene que, el retroactivo por diferencias pensionales causado entre el 01 de
mayo de 2017 y el 28 de febrero de 2025 -correspondiente a la indemnizacién
la suma de

de perjuicios por lucro cesante consolidado-, asciende a

$59.247.143,85, por 13 mesadas anuales, imponiéndose condena en tal

sentido.
DESDE HASTA PC #MES MESADA | \ESADA AFP | DIFERENCIA | RETROACTIVO
CALCULADA

1/05/2017 | 31/12/2017 |  0,0409 9,00 | $1.302472,09 | $737.717,00 | $564.75509 | $5.082.795,78
1/01/2018 | 31/12/2018 | 0,0318 13,00 | $1.355.74319 | §$781.242,00 | $574.501,19 | §7.468.515,53
1/01/2019 | 31/12/2019 |  0,0380 13,00 | $1.398.855,83 | $828.116,00 | $570.739,83 | §7.419.617,77
1/01/2020 | 31/12/2020 |  0,0161 13,00 | $1.452.012,35 | $877.803,00 | $574.209,35 | $7.464.721,55
1/01/2021 | 311202021 |  0,0562 13,00 | $1.475.389,75 | $908.526,00 | $566.863,75 | §7.369.228,73
1/01/2022 | 31122022 | 01312 13,00 | $1.558.306,65 | $ 1.000.000,00 | §$558.306,65 | $ 7.257.986,48
1/01/2023 | 31/12/2023 |  0,0928 13,00 | $1.762.756,49 | $ 1.160.000,00 | $602.756,49 | § 7.835.834,31
1/01/2024 | 31/12/2024 |  0,0520 13,00 | $1.926.340,29 | §1.300.000,00 | $626.340,29 | §8.142.42373
1/01/2025 | 28/02/2025 2,00 | $2.026.509,98 | $1.423.500,00 | $603.009,98 | $ 1.206.019,96
RETROACTIVO DE LA DIFERENCIA ENTRE EL 01/05/2017 Y EL 28/02/2025 $ 59.247.143,85

A partir del 01 de marzo de 2025, |la mesada corresponde a la suma de
$2.026.509,98, la que debera reajustarse anualmente conforme lo disponga el
gobierno nacional, en los términos del articulo 14 de la Ley 100 de 1993. En
tal sentido, la AFP COLFONDOS S.A., debera pagar al demandante, desde
esa calenda, mes a mes y a titulo de indemnizacién plena de perjuicios por
lucro cesante futuro, la diferencia generada entre la mesada reconocida en el
RAIS y la estimada en el RPMPD. Lo anterior, en forma vitalicia y transmisible
a sus beneficiarios, si hay lugar a ello, por tratarse de un derecho de tracto

sucesivo y de caracter vitalicio.

Frente a la indexacion de las condenas, es pertinente puntualizar que ella es
procedente en aquellos casos para compensar el evidente impacto que la
pérdida del valor adquisitivo produce en las obligaciones laborales de
cumplimiento tardio, tal y como ha sido aceptado por la jurisprudencia
reiterada de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,

siempre que por otra parte no exista un mecanismo de actualizacién diferente.
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Asi las cosas, hay lugar a emitir condena en este sentido, debiéndose efectuar

la actualizacion con la siguiente formula:

VA =VH (total diferencias pensionales debidas) x IPC FINAL (IPC mes en que se realice el pago)

IPC INICIAL (IPC mes en que se causa la diferencia)

Finalmente, no advierte la Sala que exista responsabilidad alguna en cabeza de
la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. ni del litisconsorte
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en la medida que, la
indemnizacion plena de perjuicios objeto de condena surge de la indebida
asesoria al afiliado, responsabilidad que radica exclusivamente en la
Administradora de Fondos de Pensiones COLFONDOS S.A., quien como se
concluyo en lineas precedentes, no demostré haber desplegado una verdadera
actividad de asesoramiento al momento del traslado o vinculacion del
demandante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS. Ademas,
dicha AFP debe responder por la indemnizacion por perjuicios generada con

cargo a su propio patrimonio.

En mérito de lo expuesto la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nhombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia 18 del 03 de febrero de 2025 proferida por
el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Cali, para en su lugar, DECLARAR

no probadas las excepciones propuestas por las demandadas.

SEGUNDO: DECLARAR que el demandante JORGE ENRIQUE CASTILLO,
tiene derecho a la indemnizacion de perjuicios causados por el incumplimiento
del deber de informacién por parte de COLFONDOS S.A., equivalente a las
diferencias de las mesadas pensionales existentes entre la pension de vejez

reconocida en el RAIS y la calculada en el RPMPD.

TERCERO: CONDENAR a COLFONDOS S.A., a reconocer y pagar al
demandante JORGE ENRIQUE CASTILLO, la suma de $59.247.143,85,
correspondiente a las diferencias pensionales derivadas de la mesada
reconocida en el RAIS y la estimada en el RPMPD, causadas entre 01 de
mayo de 2017 y el 28 de febrero de 2025, liquidadas a titulo de indemnizacién
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por perjuicios como lucro cesante, diferencias que deberan pagarse
indexadas, mes a mes, desde su causacion y hasta la fecha del pago efectivo

de la obligacion.

CUARTO: CONDENAR a COLFONDOS S.A., a reconocer y pagar al
demandante JORGE ENRIQUE CASTILLO, a partir del 01 de marzo de 2025,
mes a mes Yy, a titulo de indemnizacion plena de perjuicios, la diferencia
generada entre la mesada reconocida en el RAIS y la estimada en el RPMPD,
debidamente indexada, considerado para ello una mesada para este afio de
$2.026.509,98, suma que debera reajustarse anualmente conforme lo
disponga el gobierno nacional, en los términos del articulo 14 de la Ley 100 de
1993. Lo anterior, en forma vitalicia y transmisible a sus beneficiarios, si hay
lugar a ello, por tratarse de un derecho de tracto sucesivo y de caracter

vitalicio.

QUINTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada, en lo relativo a la
absolucién de la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. y del
litisconsorte MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

SEXTO: COSTAS en ambas instancias a cargo de COLFONDOS S.A. y en
favor del actor. Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo
de la demandada la suma de $2.000.000. Las de primera instancia seran

tasadas por la A quo, al tenor de los articulos 365 y 366 del C.G.P.

SEPTIMO: NOTIFIQUESE por edicto electrénico que se fijara por el término
de un (1) dia en el micrositio de la Secretaria de la Sala Laboral del Tribunal
Superior de Cali, ello de conformidad con el articulo 40 del CPTSS vy las
providencias AL647-2022 y AL4680-2022 de la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia y podra consultarse en la pagina web de la Rama

Judicial en el link: https://publicacionesprocesales.ramajudicial.gov.co/ (copiar y

pegar el vinculo en el navegador web) y/o Edictos

OCTAVO: Una vez surtida la NOTIFICACION por Edicto, al dia siguiente
comienza a correr el término para la interposicion del recurso extraordinario
de casacion, con destino a la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

de Justicia, si a ello hubiere lugar.
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Quedan resueltos todos los puntos objeto de estudio y asi se suscribe por

quienes integran la Sala de Decision.

MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada

4 ALBERTO CARRENO RAGA

Magistrado

FABIAN MARCELO CHAVEZ NINO
Magistrado
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