TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
- SALA LABORAL -

Santiago de Cali, veintiocho (28) de mayo de dos mil veinticinco (2025).

SENTENCIA N° 127
Acta N° 047

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de las
Magistradas CAROLINA MONTOYA LONDONO y de ALVARO MUNIZ
AFANADOR integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA, en orden a resolver la apelacion de la
Sentencia N° 026 del 19 de febrero de 2024, proferida por el Juzgado 18° Laboral
del Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia
instaurado por el sefior LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA, en contra de,
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR, S.A., NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO
— OFICINA DE BONOS PENSIONALES, las llamadas en garantia SEGUROS DE
VIDA ALFA, ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. Y ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, resultando integrado como
litisconsorte necesario, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, proceso
identificado bajo la radicacién Gnica nacional N° 760013105-018-2023-00427-01.

ANTECEDENTES

LUIS FRANCISCO CHAVEZ, nacido el 18 de mayo de 1958, cotiz6 inicialmente al
régimen de prima media con prestacion definida (antes ISS, hoy COLPENSIONES)
entre el 23 de febrero de 1982 y el 28 de febrero de 1998, acumulando 796,4
semanas.

A partir de marzo de 1998, fue trasladado al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) bajo la AFP PORVENIR, promovido por gestores de la entidad,
quienes no le brindaron la informacion suficiente ni las explicaciones necesarias
sobre los impactos y consecuencias del cambio, ni sobre las proyecciones
pensionales comparadas entre regimenes.

En total, el sefior CHAVEZ cotiz6 1.155,2 semanas en el RAIS, sumando 1.955
semanas en toda su vida laboral. Al cumplir 62 afios el 18 de mayo de 2020, solicito



a la AFP PORVENIR la pensién de vejez, la cual fue reconocida por valor de
$1.052.342 en 13 mesadas anuales, a partir del 1 de septiembre de 2020. Sin
embargo, teniendo en cuenta el salario base de cotizaciéon promedio durante sus
altimos 10 afos ($1.601.445,01), la mesada pensional a la que hubiera accedido en
el régimen de prima media habria sido considerablemente superior.

El 29 de mayo de 2023, mediante derecho de peticion, se solicito a PORVENIR la
entrega de toda la documentacion relativa al traslado de régimen, incluidos célculos,
explicaciones, constancias del derecho de retracto y comunicaciones sobre el
periodo de gracia previsto en la Ley 797 de 2003, solicité la reliquidacion de la
pension en los términos en los que le corresponderia en prima media y la
indemnizacion de perjuicios por la falta de informacion; solicitud frente a la cual
PORVENIR guard6 silencio. También se radicaron peticiones ante
COLPENSIONES (5 de mayo de 2023) y el MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO (25 de mayo de 2023), solicitando declarar la ineficacia del
traslado y el traslado del bono pensional, pero COLPENSIONES neg6 la posibilidad
de tramitar las peticiones, y el Ministerio remitié el asunto a COLPENSIONES y
PORVENIR por falta de competencia.

El traslado de régimen no cumplié con los requisitos de informacién, ilustracion y
consentimiento informado exigidos, pues nunca se le comunicaron al afiliado las
consecuencias econdmicas ni los célculos comparativos entre regimenes. De haber
recibido asesoria completa, responsable y transparente, LUIS FRANCISCO
CHAVEZ no habria consentido dicho traslado ni aceptado pensionarse bajo el
régimen administrado por la AFP demandada.

Pretensiones

1. Declarar la ineficacia del traslado del sefior CHAVEZ LUIS FRANCISCO del
Régimen de Prima Media (RPM) al Régimen de Ahorro Individual (RAIS), asi
como de cualquier otro traslado entre AFP dentro del RAIS.

2. Reconocer que siempre estuvo afiliado al RPM, hoy administrado por
COLPENSIONES, y que no surtieron efectos juridicos los traslados al RAIS.

3. Ordenar a la Nacion-Ministerio de Hacienda trasladar el bono pensional al
fondo comun de COLPENSIONES.

4. Ordenar a PORVENIR trasladar a COLPENSIONES todos los recursos
acumulados en la cuenta individual, incluyendo rendimientos, intereses y
demas conceptos.

5. Condenar a las entidades demandadas al pago de los derechos que se
prueben en el proceso, conforme a las facultades del juez laboral.

6. Condenar en costas y agencias en derecho a las demandadas.

7. Subsidiariamente, si no prosperan las principales, declarar perjuicios
patrimoniales y morales sufridos por el sefior CHAVEZ LUIS FRANCISCO
por el cambio de régimen pensional.



8. Declarar solidariamente responsables a PORVENIR y SEGUROS DE VIDA
ALFA por omision en el deber de informar sobre las desventajas del cambio.

9. Ordenar la reparacion solidaria del dafio, ajustando la pension segun las
reglas del RPM, con un IBL de $1.601.445,01, tasa de reemplazo del 80%, y
mesada de $1.281.156,01 desde septiembre de 2020.

10.Pagar las diferencias retroactivas entre la pensién recibida en el RAIS y la
que habria correspondido en el RPM.

11.Indemnizar el lucro cesante consolidado, estimado en $8.516.226, por las
diferencias de mesadas desde septiembre de 2020.

12.Indemnizar el lucro cesante futuro, por las ganancias que deje de percibir,
segun lo que se pruebe en el proceso.

13.Pagar intereses moratorios conforme al articulo 141 de la Ley 100 de 1993.

14.Reparar todo dafio patrimonial y moral probado en el proceso.

REPLICA DE LA DEMANDA

ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A., manifesté que son ciertos los hechos 1°, 7°, 8° y 9°; no son ciertos los hechos
4° (pues el actor se trasladé a través de COLFONDOS S.A)) ni los hechos 15°y 16°,
considerando que se dio respuesta conforme a la normativa exigible y que la
asesoria brindada proporcioné informacion suficiente y necesaria; los demas
hechos no le constan.

La accionada se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra, formulando como excepcion previa: 1. Falta de integracion del litisconsorte
- necesario COLFONDOS s.a., pensiones y cesantias; y como excepcion de fondo
formulé 1. Cobro de lo no debido por ausencia de causa e inexistencia de la
obligacion, 2. Prescripcién, 3. Ausencia de certeza del dafio, 4. Improcedencia de
reparacion por perjuicio hipotético, 5. Compensacion, 6. Buena fe.

ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES,
manifesto que son ciertos los hechos 1°, 2°, 7°, 11°y 12°; no le constan los hechos
4° a 6°, 8° a 10°, ni 13° a 199 y considerd no cierto el hecho 3°, indicando que el
demandante cotiz6 en el Régimen de Prima Media 794 semanas.

Frente a las pretensiones principales de la demanda, se opuso a todas y cada una;
frente a las pretensiones subsidiarias, s6lo se opuso a la primera.



NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, manifesto que son
ciertos los hechos 1°, 7°, 8°, 13° y 14°; respecto de los demas hechos, indicé que
no le constan.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones principales y subsidiarias,
formulando como excepciones de fondo: 1. Inexistencia de la obligacién y
consecuente falta de legitimacion en la causa por pasiva, 2. Falta de legitimacion en
la causa por pasiva: la oficina de bonos pensionales no funge como entidad de
prevision social, ni fondo, ni administrador pensional, 3. Cumplimiento de la
obligacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico oficina de bonos pensionales
frente a la emisién del bono pensional a favor del actor, 4. Imposibilidad de la
declaratoria de ineficacia del traslado por estado de pensionado del demandante, 5.
Buena fe, 6. Aplicacion del articulo 282 de la ley 1564 del 12 de julio de 2012 “por
medio de la cual se expide el codigo general del proceso y se dictan otras
disposiciones”.

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., manifesto frente a los hechos 2°-7°, 9°-19°, que
no le constan; los hechos 1°y 8°, son ciertos.

En cuanto a las pretensiones se opuso a todas y cada de ellas; como excepcion de
mérito formuld las siguientes 1. Inexistencia de obligacion y cobro de lo no debido,
a cargo de mi representada respectd de revocar una pension de jefes bajo la
modalidad de renta vitalicia validamente reconocida, 2. Imposibilidad juridica y
financiera e imposibilidad material y juridica de revocar una pension de vejez en
caso de prosperar las pretensiones del accionante, 3. Compensacion, 4. Buena fe,
5. Prescripcion, 6. Innominada o genérica.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS, manifesté que no es cierto el
hecho 19° debido a que la informacién proporcionada por la accionada fue
completa, precisa y veraz; frente a los otros hechos sefialé que no le constan.

Sefalo frente a las pretensiones de la demanda que se opuso a todas y cada una
de ellas y formul6 como excepciones de fondo la siguientes: 1. Inexistencia de la
obligacion, 2. Falta de legitimacion en la causa por pasiva, 3. Prescripcion de la
accion para solicitar la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento en el deber
de informacion, 4. Buena fe, 5. Ratificacién de la afiliacion del actor al al RAIS, 6.
Ausencia de vicios del consentimiento, 7. Inexistencia de perjuicios.



ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., no le constan ninguno de los hechos descritos
en la demanda y se opuso a todas y cada una de las pretensiones incoadas en su
contra.

Como excepciones de fondo formuld las siguientes: 1. Las excepciones formuladas
por la entidad que efectu6 el llamamiento en garantia su procurada, 2. La
indemnizacion plena de perjuicios est4 a cargo Unica y exclusivamente de las AFP
que incumplieron el deber de informacion, de conformidad con lo preceptuado por
la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Laboral, 3. Afiliacion libre y
espontanea del actor al régimen de ahorro individual don solidaridad, 4. Error de
derecho no vicia el consentimiento, 5. El traslado entre administradoras del RAIS
denota la voluntad del afiliado de permanecer en el régimen de ahorro individual con
solidaridad y consigo, se configura un acto de relacionamiento que presupone el
conocimiento del funcionamiento de dicho régimen, 6. Inexistencia de la obligacion
de devolver el seguro provisional cuando se ordena el reconocimiento y pago de la
indemnizacion plena de perjuicios, 7. Prescripcion, 8. Buena fe, 9. Genérica o
Innominada.

DEMANDA DE RECONVENCION

SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. como pretensiones formulé que, se ordene el
reintegro de los valores pagados y los que se sigan pagando en adelante como
mesadas pensionales de invalidez, debidamente indexados, que se condene a la
parte demandada en reconvencién al pago de las costas del proceso y que se
autorice la suspension del pago de las mesadas pensionales hasta tanto se profiera
sentencia ejecutoriada dentro del presente proceso ordinario.

Hechos con que fundamenta la accion.

1. Con Pdliza de renta vitalicia No. 110620 a favor del accionante y a cargo de
Seguros de Vida ALFA S.A. fue contratada en septiembre de 2020.

2. Que el demandante pretende se revoque la modalidad de pension de renta
vitalicia que disfruta con Seguros de Vida ALFA S.A.

El sefior LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA, por conducto de su mandatario

judicial presenté réplica, se opuso a las pretensiones y manifestd que el primer
hecho no es cierto y segundo es parcialmente cierto.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA



El Juzgado 18° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 026 del 19
de febrero de 2024, resolvio:

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion de INEXISTENCIA DE
LA OBLIGACION propuesta por COLFONDOS S.A y PORVENIR S A respecto de ineficacia
de traslado y el perjuicio material en la modalidad de dafno emergente asi como los perjuicios
morales y NO PROBADAS las demas excepciones.

SEGUNDO: DECLARAR PROBADAS las excepciones propuestas por COLPENSIONES,
SEGUROS DE VIDA ALFA S A y LA NACION - MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, en particular la de INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.

TERCERO: DECLARAR que COLFONDOS S.A y PORVENIR S_A son responsables por los
perjuicios causados a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA por el incumplimiento del deber

de informacion, la primera al momento del trasiado del régimen de prima media con prestacion
definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, y la segunda al momento del traslado
horizontal dentro del régimen de ahorro individual con solidaridad.

CUARTO: CONDENAR a COLFONDOS S_A a pagar a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA,
de condiciones civiles reconocidas, la suma de $1.481.655 por concepto del 12.98% de los
perjuicios materiales causados en la modalidad de lucro cesante consolidado entre el 1 de
septiembre de 2020 que es la fecha en que inicio el disfrute de la pension y el 31 de enero de
2024 que corresponde al mes previo a la calenda de emision de este proveido.

QUINTO: CONDENAR a COLFONDOS a pagarie a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA,
de condiciones civiles reconocidas. la suma de $5.486.292 por concepto del 12.98% de los
perjuicios materiales causados en la modalidad de lucro cesante futuro entre el 1 de febrero de
2024 que corresponde al dia siguiente a terminacion del lucro cesante consolidado y el 27 de
enero de 2043 que sera la fecha del cumplimiento de la expectativa probable de vida que tiene
la demandante.

SEXTO: CONDENAR a PORVENIR S A a pagarie a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA,
de condiciones civiles reconocidas. la suma de $9.933.259 por concepto del 87.02% de los
perjuicios materiales causados en la modalidad de lucro cesante consolidado entre el 1 de
septiembre de 2020 que es la fecha en que inicio el disfrute de la pension y el 31 de enero de
2024 que corresponde al mes previo a la calenda de emision de este proveido.

SEPTIMO: CONDENAR a2 PORVENIR S_A a pagarie a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA,
de condiciones civiles reconocidas, la suma de $36.780.983 por concepto del 87.02% de los
perjuicios materiales causados en la modalidad de lucro cesante futuro entre el 1 de febrero de
2024 que corresponde al dia siguiente a terminacion del lucro cesante consolidado y el 27 de
enero de 2043 que sera la fecha del cumplimiento de la expectativa probable de vida que tiene
la demandante.

OCTAVO: ABSOLVER a COLFONDOS S.A y PORVENIR S_A de las demas pretensiones.

NOVENO: ABSOLVER a COLPENSIONES, SEGUROS DE VIDA ALFA y LA NACION -
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO de todas las pretensiones.

DECIMO: CONDENAR en costas a COLFONDOS S A y PORVENIR S.A en favor de LUIS
FRANCISCO CHAVEZ BAYONA, las cuales se liquidaran en los términos del articulo 365 y
366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el Acuerdo PSAA16—10554 del 05
de agosto de 2016. Se senala como agencias en derecho la suma de $600.000 a cargo de
COLFONDOS S.A y $2.000.000 a cargo de PORVENIR S A_

DECIMO PRIMERO: CONDENAR en costas a LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA en
favor de COLPENSIONES, SEGUROS DE VIDA ALFA y LA NACION - MINISTERIO DE

HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, las cuales se liquidaran en los términos del articulo 365 y
366 del Codigo General del Proceso, en concordancia con el Acuerdo PSAA16-10554 del 05
de agosto de 2016. Se sefialan como agencias en derecho la suma de $500.000 en favor de
cada una.

La anterior sentencia queda notificada en estrados.
SENTENCIA COMPLEMENTARIA No. 026 A

El vocero judicial de la llamada en garantia Allianz Seguros de Vida indica en tiempo que en
la sentencia ni en su parte motiva ni resolutiva se pronuncio sobre si le asiste o no alguna
responsabilidad a la entidad aseguradora por haber salido condenada la llamante Colfondos
en el presente asunto, tal como se establecio en la fijacion del litigio.

Dicho esto, vemos que en efecto esta célula judicial omitié pronunciarse sobre la situacion de
la llamada en garantia, por lo que habra de sefnalarse que aun cuando a Colfondos se le
condeno, no procederan las pretensiones del llamamiento, porque igual que sucedio con las
otras llamadas en garantia, la aseguradora no tuvo incidencia alguna en la causacion del
perjuicio porque quien debia brindar informacion sobre el traslado en ese tiempo era le entidad
receptora, de manera que no se le podra sancionar por un hecho ajeno en el que no tuvo
injerencia e incluso actud de buena fe.



En ese orden de ideas, habra de declararse probadas las excepciones de mérito que se
propusieran en la contestacion al llamamiento, en particular las de inexistencia de la obligacion
de restitucion de la prima del seguro previsional al estar debidamente devengada en razén
del riesgo asumido asi como también inexistencia de la obligacion a cargo de Allianz por
cuanto la primera debe pagarse con los recursos propios de la AFP cuando se declara
ineficacia traslado y pago de indemnizacion plena de perjuicios.

Finalmente, se condena en costas a Colfondos en favor de Allianz, las cuales se liquidaran en
los términos del articulo 365 y 366 del Codigo General del Proceso. en concordancia con el
Acuerdo PSAA16—10554 del 05 de agosto de 2016. Se sefalan como agencias en derecho la
suma de $500.000.

En mérito lo expuesto, el JUZGADO DIECIOCHO LABORAL DEL CIRCUITO DE CALI,
administrando justicia en nombre de ia Republica de Colombia y por autoridad de ia Ley,

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS las excepciones de mérito propuestas por ALLIANZ
SEGUROS DE VIDA S_A en la contestacion al llamamiento. en particular las de inexistencia
de la obligacion de restitucion de la prima del seguro previsional al estar debidamente
devengada en razon del riesgo asumido asi como también inexistencia de la obligacion a
cargo de Allianz por cuanto la primera debe pagarse con los recursos propios de la AFP

cuando se declara ineficacia traslado y pago de indemnizacion plena de perjuicios.

SEGUNDO: ABSOLVER a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A de todas las pretensiones
formuladas en su contra por COLFONDOS S_A en el llamamiento en garantia.

TERCERO: CONDENAR en costas a COLFONDOS S A en favor de ALLIANZ SEGUROS DE
VIDA S.A, las cuales se liquidaran en los términos del articulo 365 y 366 del Codigo General

del Proceso, en concordancia con el Acuerdo PSAA16—-10554 del 05 de agosto de 2016. Se
sefiala como agencias en derecho la suma de $500.000.

La juez de primera instancia fundamento su decision en que, cuando se pretende la
ineficacia de la afiliacion o del traslado entre regimenes pensionales, no es
necesario acreditar la existencia de un vicio en el consentimiento. Basta con
demostrar que no se cumplié efectivamente el deber de informacion por parte de la
administradora de fondos de pensiones (AFP) para que proceda la declaracion de
ineficacia y sus consecuencias, y se retrotraiga todo al estado original, salvo que el
solicitante ya se encuentre pensionado. Esto ultimo porque, conforme a la Sentencia
SL-373 de 2021 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, la
calidad de pensionado no puede ni es razonable revertirse. En ese caso, el
pensionado que considere que la administradora incumplié su deber de informacion
y que ello le generé un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a
demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la administradora
pensional.

En el caso concreto, brilld por su ausencia la acreditacion del cumplimiento del
deber de informacion en sentido amplio por parte de la AFP demandada. Como se
explico al analizar el material normativo y jurisprudencial, era deber de la
administradora probar que si se realiz6 una asesoria exhaustiva al afiliado,
explicandole todas las implicaciones que conlleva un traslado entre regimenes, lo
cual no se acreditd mas alla de la simple presentacion del formulario de traslado y
las manifestaciones incluidas en el escrito de réplica.

No se evidencio, por tanto, una labor de acompafamiento integral y completo por
parte de la administradora de pensiones, lo que, en principio, daria lugar a declarar
la ineficacia del traslado. Sin embargo, en este caso particular, el afiliado ya fue
reconocido como pensionado bajo la modalidad de renta vitalicia con SEGUROS



DE VIDA ALFA S.A., contrato suscrito a traves de PORVENIR S.A. Esa condicion
de pensionado, aun cuando se haya acreditado el incumplimiento del deber de
informacion, impide revertir las cosas al estado en que se encontraban al momento
del traslado, ya que existe una situacion juridica consolidada.

Por lo tanto, se impone la absolucion de las entidades demandadas respecto a la
pretension principal de ineficacia, mientras que, en relacion con los perjuicios
reclamados, al haberse probado el incumplimiento del deber de informacion, si
resulta procedente el reconocimiento de la correspondiente indemnizacion.

RECURSOS DE APELACION

El apoderado judicial de la accionada ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. present6 recurso de apelacion contra
la Sentencia No. 026 del 19 de febrero de 2024, sefialando que el caso fue analizado
Unicamente desde la perspectiva de la ineficacia de la afiliacion, pero no se le dio
sustento al tema de los perjuicios. Si bien ambos aspectos no son iguales, resalta
gue no existi6 congruencia entre lo fallado y lo solicitado, pues no puede
considerarse que la accionada deba pagar perjuicios cuando estos no fueron
acreditados, conforme a lo establecido por la Sentencia SL373 de 2021.

El recurrente indicé que no existe una configuracion automatica del dafio, y que, de
acuerdo con el articulo 167 del Cédigo General del Proceso (CGP), la carga
dinamica de la prueba obliga a las partes a demostrar los supuestos de hecho de
las normas juridicas que invocan, lo cual no ocurri6 en este caso: el perjuicio
alegado no fue probado.

Adicionalmente, sostuvo que, mediante comunicacién del 28 de agosto de 2020, el
actor aprobé su mesada pensional, mientras que la accion judicial fue iniciada
apenas el 1 de septiembre de 2023, superando asi el término de prescripcion
contemplado en los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo (CST) y 151 del
Caodigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CPTSS). En consecuencia,
considero que los eventuales perjuicios alegados se encuentran prescritos.

El apoderado judicial de la accionada COLFONDOS S.A. PENSIONES Y
CESANTIAS manifesté en su recurso que el afiliado ejercié su derecho a la libre
eleccion del régimen pensional conforme al articulo 3, literal b) de la Ley 100 de
1993, sin ningun tipo de vicio que afectara la validez de dicha eleccion. Sefald que
se suministré al actor la informacion requerida y exigida para la época.

Ademas, destaco que, antes de la expedicién de la Ley 1758 de 2014 y el Decreto
2071 de 2015, no existia una obligacion normativa para los fondos de pensiones de
realizar proyecciones al momento en que un afiliado decidia trasladarse de régimen.



Por tanto, no puede imputarse responsabilidad a la demandada por cambios
legislativos y judiciales posteriores, frente a los cuales no era posible anticiparse.

Resaltd que el traslado de régimen por parte del afiliado se dio en un momento en
que las normativas citadas aun no estaban en vigor, por lo que no puede aplicarse
una condena al fondo que implique retroactividad normativa, prohibida
expresamente por el ordenamiento juridico colombiano. Las normas, recordo, tienen
efecto general, inmediato y hacia el futuro, no retroactivo.

Sostuvo que no fue probado que al afiliado no se le suministraran los datos objetivos
sobre el Régimen de Ahorro Individual, ni que la informacién proporcionada fuera
incompleta o falsa de manera que le impidiera tomar una decision voluntaria. Por lo
tanto, para el afio 1998 (época del traslado), el contenido del deber de informacién
debia valorarse conforme al articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

Finalmente, sefialo que la accionada no debe ser condenada en costas debido a
que no fue la entidad encargada en realizar el traslado del actor de un régimen a
otro.

Objeto de la Apelacién

El eje central de discusion, o6rbita en determinar si el sefior LUIS FRANCISCO
CHAVEZ BAYONA, tiene o no derecho al reconocimiento y pago de la
indemnizaciéon de perjuicios por el traslado desinformado de un pensionado del
RAIS.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

Prueba Interrogatorio de Parte y Testimonial

LUIS FRANCISCO CHAVEZ, en calidad de demandante, manifesté que se
encuentra pensionado por parte de PORVENIR S.A. desde el afio 2020, recibiendo
su mesada a través de SEGUROS DE VIDA ALFA S.A. Sefialo que eligi6 como AFP
a PORVENIR después de que COLPENSIONES le nego el traslado, pero que se
siente inconforme con dicha decision, ya que segun afirma fue engafiado y no le
informaron que podia pensionarse a los 55 afios.

Indicé que, pese a su inconformidad, firmé la documentacion entregada por la
entidad administradora, ya que COLPENSIONES no le permiti6 trasladarse.
Expreso que espero a estar pensionado para intentar el traslado, pero al recibir su



mesada pensional se sintid insatisfecho con el monto asignado. En el afio 2023,
solicité el resarcimiento de perjuicios luego de haber investigado y enterarse, a
través de otras personas, que la pension otorgada por COLPENSIONES habria sido
superior a la reconocida por PORVENIR.

El demandante sefial6 que el perjuicio que alega corresponde al monto reducido de
su pensidn, el cual considera bajo en relacion con las semanas cotizadas. Manifesté
que, al momento de trasladarse a PORVENIR, no recibid ni tenia conocimiento de
las condiciones del régimen de prima media. No recordo el afio exacto en que se
efectudé el traslado, aunque confirmé que fue hacia PORVENIR. Indic6 que
desconoce si estuvo afiliado a COLFONDOS.

Afirmo6 que, al momento del traslado, la Unica informacién recibida fue verbal y
consistia en qgue con PORVENIR podria pensionarse a los 55 afios. Reconocié que
estaba previamente afiliado al antiguo Seguro Social. Neg6 haber tenido contacto
con funcionarios de SEGUROS DE VIDA ALFA durante el traslado y sefialé que no
solicito informacién adicional a la suministrada verbalmente.

Tampoco recordd cuantos salarios minimos devengaba en el momento del traslado,
aunque estimé que al momento de solicitar su pension ganaba aproximadamente
dos salarios minimos legales mensuales vigentes. Afirmd que, desde que se
pensiono, su calidad de vida se ha visto afectada debido al bajo valor de su mesada
pensional.

No recordo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que efectud la afiliacion
con COLFONDOS ni si sostuvo reuniones con dicha entidad. Sefal6é que, en 1998,
su empleador era UVE S.A. y que no recibid ninguna insinuacion de su empleador
para afiliarse a COLFONDOS. No recuerda si solicitd informacion a COLFONDOS
sobre su pension ni si firmo el formulario de afiliacion. Tampoco se acercé a
COLFONDOS para solicitar explicaciones sobre el régimen ni recuerda si recibié
extractos de su cuenta de ahorro individual.

EnfatizdO que se siente engafiado por PORVENIR, razén por la cual interpuso la
presente demanda, motivado principalmente por razones economicas al percibir
una mesada pensional mas baja. Segun sus investigaciones, considera que el valor
recibido por COLPENSIONES habria sido mayor. Aclaré que la modalidad de
pension reconocida fue por vejez y que, desde 1994, no ha sufrido ninguna lesion
qgue le permitiera solicitar una pension de invalidez. Finalmente, manifesté que
desconocia la existencia del seguro provisional suscrito entre COLFONDOS vy
SEGUROS DE VIDA ALFA, ya que nadie de COLFONDOS le inform6 sobre ello.
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Caso concreto

I. Sobrelaomisién al deber de informacion.

La Sala de Casacioén Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante providencia
SL373 del 10 de febrero de 2021, varié su postura frente a la ineficacia de traslado
de régimen pensional, respecto de personas que ostentan estatus de pensionados
en el RAIS, toda vez que, se adquiere una situacion juridica consolidada que no es
dable revertir por las implicaciones que con ello conlleva en varios actores que
integran el sistema.

“... si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara
la ineficacia de la afiliacién es posible volver al mismo estado en que las
cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al statu
guo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion 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
gue 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 relievar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se
haya pagado el cupén principal por el emisor y las cuotas partes por los
contribuyentes y, ademas, que dicho capital esté deteriorado en razén del
pago de las mesadas pensionales. En tal caso, habria que reversar esas
operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el capital habria
perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacién y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de
deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las
entidades ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales.
Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado
con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de
diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal
variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en
algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede
contratar dos servicios financieros que le permitan acceder a una renta
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temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la
cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado y genera rendimientos
administrados por la AFP. Incluso se puede contratar simultaneamente los
servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las
condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones
pensionales intervienen en la administracion y gestion del riesgo financiero,
compafiias aseguradoras que garantizan que el pensionado reciba la
prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el
reconocimiento de la pension, sino todas las operaciones, actos y contratos
con el afiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas,
segun sea la modalidad pensional elegida.

(..)

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones
problematicas que generaria la invalidacién del estado de pensionado. No
obstante, considera que los ejemplos citados son suficientes para
demostrar 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 niumero de actores del sistema y, en especial, tener
un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.”

Dicho precedente posibilita que los pensionados, que se consideren afectados en
su prestacion econdémica, por la omision del deber de informacion puedan reclamar
su debida reparacion, asi:

“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 dafo por culpa, esta obligado
a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera
gue la administradora incumplio 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 funcion de esta
apreciacion, adoptar las medidas compensatorias que juzgue conveniente
segun la situacion 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.

12



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.”

La regulacion del deber de informacion hacia los consumidores financieros del
sistema de pensiones tiene su fuente legal y reglamentaria en las siguientes

normas, a saber: “Articulo 13, literal b de la Ley 100 de 1993, el cual rige el derecho a la informacién o
libertad informada; el articulo 15 del Decreto 656 de 1994, que trata sobre reglamento de funcionamiento de
los fondos de pensiones, donde se consagran, entre otros, los derechos y deberes de los afiliados y de las
administradoras, régimen de gastos, reglamento que debe ser entregado al dfiliado; el articulo 3 del Decreto
1661 de 1994, sobre derecho de retracto y en donde se establece los derechos de informar de manera clara y
por escrito a los potenciales afiliados el derecho a retractarse. De igual manera, le son aplicables a los fondos
privados normas del sistema financiero sobre el deber de informacién (Decreto 663 de 1993, articulos 72.f,

97.1,98.4y 325cy d)”

Jurisprudencia de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia —

Ineficacia de Traslado de Régimen Pensional

CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-2019,
CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ
2611-2020, CSJ SL4806-2020, CSJ SL373-2021 y CSJ SL2946-2021: “Sobre el

particular, de tiempo atrds, esta Corporacion fijé un sdlido precedente, consistente en que, desde que se
implementd el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se concibio la existencia de las AFP, se
establecid en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna,
acerca de las caracteristicas de cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar
decisiones informadas (...) De esta manera, la Corte concluyé que, desde su fundacion, las AFP tenian la
obligacion de garantizar una dfiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion suficiente y
transparente que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones posibles en el mercado, aquella que

mejor se ajustara a sus intereses.”

La evolucion del deber de informacién no ha sido estatica y con el trasegar del
tiempo se han adherido mas obligaciones para AFP’S para con sus afiliados de
forma acumulativa, por lo tanto, cada caso debe ser examinado conforme al
contexto temporal normativo de la época del traslado, se relaciona a continuacién
las diferentes etapas normativas en dicha materia que ha desarrollado la Sala de

Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia:
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Etapa acumulativa Normas que obligan a las Contenido minimo y alcance del deber de
administradoras de pensiones informacion
a dar informacion
1- Deber de | Arts. 13 literal b), 271y 272 dela | llustracion de las caracteristicas, condiciones, acceso,
informacion Ley 100 de 1993 efectos y riesgos de cada uno de los regimenes
pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia
Art. 97, numeral 1.” del Decreto de un régimen de transicion y la eventual pérdida de
663 de 1993, modificado por el beneficios pensionales
articulo 23 de la Ley 797 (sic) de
2003
Disposiciones  constitucionales
relativas al derecho a la
informacion, no menoscabo de
derechos laborales y autonomia
personal
2- Deber de | Articulo 3.°, literal c) de la Ley | Implica el analisis previo, calificado y global de los
informacion, 1328 de 2009 antecedentes del afiliado y los pormenores de los
asesoria 'y buen regimenes pensionales, a fin de que el asesor o
consejo Decreto 2241 de 2010 promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que podria perjudicarle
3- Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a
informacién, obtener asesoria de los representantes de ambos
asesoria, buen Articulo 3.” del Decreto 2071 de regimenes pensionales.
consejo y doble 2015
asesoria. Circular Externa n.° 016 de 2016

Cuando se presentan multiples traslados?! se ha reiterado que el acto de traslado

signado de ineficaz no se convalida ni ratifica la voluntad del afiliado en su decisiéon

de cambio de régimen cuando ejecuta varios traslados dentro del sistema pensional.

Frente a los actos de relacionamiento la Sala de Casacién Laboral Permanente

de la Corte ha precisado y reiterado que no opera en los casos de ineficacia de

traslado de traslado de régimen:

“SL1055-2022, Radicacién 87911, MP Ivdn Mauricio Lenis Gémez: De modo que no es dable siquiera sugerir
que los posteriores traslados entre administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de
ratificar la voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de la Sala de Descongestion de
esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que, conforme la perspectiva explicada, esa voluntad de
permanencia en el RAIS es inane dado que no desvirtua el incumplimiento del deber de informacion y ademds

1512946-2021 del 16 de junio del 2021.

En la vida laboral normal de una persona es perfectamente factible hacer varios traslados entre regimenes pensionales, o
entre administradoras, sin que evento signifique que la AFP pueda omitir, en cada ocasion, el suministro de la informacién
a que esta obligada, con la calidad y en la oportunidad debidas so pretexto de una o varias vinculaciones anteriores.
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ubica la discusion en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto es, el del traslado
inicial.

SL15161-2022, Radicacion 86815, MP Gerardo Botero Zuluaga: Por lo tanto, la Sala insiste y reitera que el solo
hecho de que el dfiliado se traslade en varias oportunidades dentro del RAIS, no puede convalidar, ni suplir el
incumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP al momento del traslado inicial y los traslados
posteriores, asi como tampoco resulta ser evidencia de que la afiliada fue informada debidamente en los
términos exigidos por la ley y la jurisprudencia y menos aun puede considerase que dicha circunstancia modera
las consecuencias que ello supone en la eficacia del acto juridico celebrado; todo esto bajo el contexto de que
en el proceso quede por establecido que efectivamente el demandante no fue debidamente informado.

En ese orden, el criterio jurisprudencial de la Sala no merece ninguna rectificacion o variacion, por lo que en
esta oportunidad se reitera y con ello se corrige el plasmado en las referidas providencias de la Sala de
Descongestion Laboral de esta Corte, toda vez que no encajan en la linea de pensamiento de la Sala de
Casacion Laboral permanente, Unica constitucionalmente facultada para unificar la jurisprudencia del trabajo
y de la seguridad social.”

En materia probatoria para esta clase de procesos se tiene que, la carga de la
prueba? se ha edificado la tesis que corresponde a los fondos pensionales acreditar
el cumplimiento del deber de informacion, ello de conformidad con el articulo 1604
del C.C., maxime que, por ley estdn obligados a proporcionar la informacion
necesaria al afiliado previo las decisiones que tome frente a su estado pensional.

Es preciso destacar que, la negacion indefinida que esgrimen los afiliados de no
haber recibido informacién no requiere de prueba por tratarse de un hecho de
imposible acreditacién, en contraste, la afirmacion de las AFP’S de haber
proporcionado la informaciéon es un hecho definido y por tanto susceptible de
prueba, en tanto que, solo dichas entidades estan en posicion de demostrar las

condiciones de tiempo, lugar y calidad en que se presento el hecho.

2512946-2021 del 16 de junio del 2021

En sentencia CSJ SL1452-2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ SL373-2021, la Corte
sostuvo que a la administradora de pensiones le corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion.
Precisamente, en esa oportunidad se sefialé que exigir al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la
medida que la afirmacién de no recibir informacién corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo se puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplid esta obligacién.

Por lo anterior concluye sobre el particular que: “no es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de la
relacidon contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacidn tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera una
practica abusiva la inversidn de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores financieros (art. 11, literal b), L.
1328/2009).
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Respecto del formulario de afiliacién® como medio de prueba se ha decantado de
vieja data que los formatos preimpresos que utilizan los fondos pensionales son
insuficientes para acreditar el consentimiento informado por parte del afiliado previo
al traslado, pues solo se puede configurar la autodeterminacion de la persona

cuando esta tiene pleno conocimiento de lo que su decision entrafia.

En el caso del sefior LUIS FRANCISCO CHAVEZ, nacido el 18 de mayo de 1958,
cumplié 62 afios el 18 de mayo de 2020, acreditando para esa fecha 1.948,43
semanas cotizadas.

Mediante formulario de solicitud, el demandante inici6 las gestiones necesarias para
obtener su pensién de vejez normal, bajo la modalidad de retiro programado, el 29
de julio de 2020 ante AFP PORVENIR S.A. (folios 93-94, expediente 01).

Posteriormente, el 28 de agosto de 2020, a través de correo electronico, se le
inform6 al actor que su solicitud de pension de vejez habia sido aprobada,
seflalando que la alternativa que cumplia con el pago de su pension seria bajo la
modalidad de renta vitalicia (folio 128, carpeta 14).

De acuerdo con certificacion expedida por SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., el sefior
CHAVEZ adquiri6 la calidad de beneficiario de la poliza de renta vitalicia por vejez,
emitida el 3 de septiembre de 2020 (folio 43, carpeta 14).

La omisién del deber de informacion en un traslado de régimen pensional afecta
directamente la decision del afiliado, al no encontrarse debidamente informado
sobre el funcionamiento de cada régimen, los beneficios que puede obtener y las
eventuales afectaciones que ello podria conllevar. De alli la importancia de brindar
una comunicacion precisa, completa y detallada, que permita al afiliado ser lo mas
consciente posible frente a su eleccion.

De la documentacion allegada se tiene el formulario de afiliacion al Sistema General
de Pensiones, en el que se registra el traslado a PORVENIR (folio 76, expediente
01), sin que obre otro documento que demuestre que al actor se le informo
adecuadamente sobre las implicaciones del traslado de un régimen pensional a otro.

3 ibidem

Conforme al reiterado criterio de esta Sala, la simple firma del formulario, al igual que las afirmaciones consignadas en los
formatos pre-impresos, tales como «la afiliacién se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin
presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o aseveraciones, son insuficientes para dar por demostrado el deber de
informacidn. Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no informado (CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020 y CSJ SL373-2021).
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Con base en lo anterior, se establece que el demandante opt6 por la pension de
vejez bajo la modalidad de renta vitalicia en el RAIS.

La providencia SL 373 del 2021 deja varias inquietudes y vacios, que la Sala
considera que no pueden pasarse por alto.

Antes que encuadrar la situacion factica dentro del derecho de dafio, cuando se
pudo hablar de que el fondo privado de pensiones tendria que compensar la
situacion a través de una pension complementaria o adicional, aspecto mas acorde
con la naturaleza juridica de los derechos sociales en juego, quedandonos dentro
del concepto de tutela reintegradora.

Es preciso distinguir entre tutela reintegradora de derechos, restitutoria de derechos
y reparadora.

La tutela reintegradora tiene por objeto la proteccion de los derechos y situaciones
subjetivas devolviendo al titular el derecho subjetivo violado o la situacion juridica
lesionada; por su parte, la tutela restitutoria tiene por objeto devolver las cosas a su
titular o, poseedor; en cambio la tutela reparadora o curativa tiene por finalidad la
reparacion de un dafio producido, sea contractual o extracontractualmente, fin que
puede conseguirse por diversos medios que de manera genérica consisten en
medidas especificas 0 medidas de reparacién econémicas o equivalentes.*

La responsabilidad civil contractual o extracontractual no tiene por mision reintegrar
o restituir derechos subjetivos o reales, sino que su funcibn es netamente
reparadora.

De lo visto, se tiene que, el restablecimiento del derecho reintegracion del derecho
es una institucion del derecho de caracter general distinta del resarcimiento y, en
ese orden, la funcién de las normas de proteccion de derechos subjetivos absolutos
y otras situaciones juridicas, buscan reintegrar un estado de cosas
correspondientes a la situacion juridica que confieren para lo cual es irrelevante la
culpa, el dafio y la relacion de causalidad, en cambio, las normas de responsabilidad
civil no requiere la lesion de un derecho subijetivo sino la existencia de culpa, dafio
y relacion de causalidad®.

Por su parte, YZQUIERDO TOLSADA® reclama para las acciones de reintegracion
de los derechos de la personalidad la misma tipicidad y el mismo caracter principal

4 Tapia Gutiérrez, Paloma La reparacion del dafio en forma especifica. El puesto que ocupa entre los medios de
tutela del perjudicado, editorial Dykinson, Madrid 2013, pag. 124.

> Tapia Gutiérrez, Paloma La reparacion del dafio en forma especifica...op. cit. pag. 136

6 Yzquierdo Tolsada, Mariano, La ley del honor, veinte afios después DLL, No 5591, 2002, pag. 4
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que se le atribuye a las acciones de restitucion (reivindicatoria, negatoria o
declarativa de dominio), como acciones tipicas de tutela del derecho de propiedad,
al servicio de las cuales, de manera subsidiaria, en ambos casos se hallan las
acciones de dafio, sin que éstas Ultimas puedan ser tipicas acciones de defensa del
derecho agredido, como tampoco son del derecho de propiedad. En el mismo
sentido PANTALEON PRIETO.’

Y de manera contundente TAPIA GUTIERREZ® sefiala;

“Por tanto, la tutela restablecedora persigue la cesacion y/o remocion de un
estado de cosas contrario al ordenamiento juridico mediante un juicio actual
de adecuacién a las exigencias de la normativa vigente, y su presupuesto
es la mera contradiccién con el Derecho, sin dependencia alguna de la
verificacion de un dafio ni de la realizacion de una conducta tipica y
culpable.”

Lo anterior, se traduce para el caso concreto en que, al ser desconocidos los
articulos 271 y 272 y demas normas citadas en esta providencia, por falta de
informacion en el traslado de régimen pensional y al ser afectado el derecho
fundamental a la pension de vejez, derecho subjetivo en general, corresponde la
reintegracion del derecho, esto es, la posibilidad de reconocerle al demandante, el
derecho a la pensién en los términos del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, condenandosele al fondo del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el pago de la diferencia generada, sin indagar sobre la triada de la
responsabilidad civil: culpa, dafio y relacién de causalidad.

Un ejemplo de tutela restablecedora o reintegradora se encuentra en el articulo 23
del Decreto 2591 de 1991 sobre accion de tutela, al sefialar “Cuando la solicitud se
dirija contra una accion de la autoridad el fallo que conceda la tutela tendra por
objeto garantizar al agraviado el pleno goce de su derecho, y volver al estado
anterior a la violacién, cuando fuere posible”. Otro ejemplo de esta tutela es la
clasica accion de nulidad y restablecimiento del derecho en lo contencioso
administrativo.

Pasando por alto lo anterior, la expresién reparacion integral prevista en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, no solo comprende la indemnizacion de perjuicios, ya
que, la indemnizacion es la especie, siendo el género la reparacion in natura o
especifica. Aun mas, la principal forma de reparacion es la especifica; y, ante la

7 Pantaledn Prieto, Fernando, Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual, en estudios de
responsabilidad civil (en homenaje al profesor R. Lopez Cabana, editorial Dykinson 2001, pdg. 440.

8 Tapia Gutiérrez, Paloma, La reparacién del dafio en forma especifica...op. cit. pag. 138
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imposibilidad de volver al estado anterior, se procede a la indemnizacion de
perjuicios.

El profesor Llamas Pombo?® precisa al respecto:

“Para poner algo en orden en tanto embrollo, si se reflexiona un poco sobre
el asunto, creo que se pueden admitir las siguientes conclusiones:

1°) Reparar constituye el género al que pertenecen todas las formas de
liberar o compensar al perjudicado, de enmendar, corregir o remediar el
dafio.”

2°) Esa reparacién, obviamente, puede efectuarse por muy distintas vias,
qgue requeriran ser adecuadamente denominadas. Y muy principalmente,
las dos que clasicamente se mencionan: reparacion en forma especifica o
in natura, y reparacibn mediante el pago de una compensacion
pecuniaria...”

(...)

“Sin embargo, el necesario rigor técnico-juridico obliga, a mi juicio, a ver las
cosas desde otra perspectiva, para reservar la expresion indemnizar para
los supuestos de reparacion de caracter sustitutivo-pecuniario, de manera
que la indemnizacion no es sino una especie del género reparar. La
indemnizaciéon (o su sinénimo resarcimiento, segun hemos propugnado)
reparar el dafio por una via muy concreta, que es la de establecer una
situacion econémicamente equivalente a la que comprometié el dafio
producido, por utilizar las palabras de De Cupis. Cuestion diferente a la
estrictamente terminolégica que aqui nos ocupa, es que uno no admita la
posibilidad metafisica de una reparacion en forma especifica y se piense,
como Fischer, que ante la imposibilidad ‘de borrar lo ya ocurrido’, de eliminar
de la realidad histérica del dafio ya ocurrido, no hay otra solucion que acudir
al remedio indemnizatorio pecuniario: “quod factum est, infectum fieri nequit.
Desde tal perspectiva, reparar equivale a indemnizar porque no hay otra
manera de hacer lo primero. Sin embargo, si se admite la posibilidad de
reparar en forma especifica, es obligado concluir que la indemnizacion es
Jjustamente ‘la otra via’, la del sustantivo economico: todo el que indemniza
repara (por equivalente); pero no todo el que repara indemniza, pues existen
otras vias de reparacion distintas al resarcimiento econoémico”.

(..

% Llamas Pombo, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, Bogota 2011; y, “Las formas de prevenir y reparar el dafio”, editorial la Ley, Madrid 2020, pags. 212

a 276.
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“...la restitucion de las cosas a su estado anterior o, desde una vision
patrimonialista, la recomposicion material del activo patrimonial de la victima
es, sin duda, la forma mas elemental a forma genuina de reparar el dafio”.

“Sin embargo, si tratamos de precisar algo mejor este concepto vemos que,
en realidad, siempre resulta metafisicamente imposible retornar al estado
anterior, sino que, mas bien, en realidad, lo que hacemos es ‘imaginar’ como
habria evolucionado el estado de cosas en caso de no haberse producido
el dafio, es decir no tanto contemplar “como estaba entonces el perjudicado’
como averiguar ‘como estaria hoy de no haberse irrogado el dafio’, y llevar
al perjudicado a dicha situacion ideal, hipotética o imaginaria. En otras
palabras, construir a situacion que, segun los calculos de la experiencia
humana y las reglas de lo probable, existiria de no haber acontecido el
darno’, idea que va mucho mas alla que limitarse a ‘devolver las cosas al
estado anterior’ mediante una sustitucion estatica de activos, pues incluye
dentro del perjuicio reparable todo aquello que hubiera podido obtener,
realizar o disfrutar la victima esta dentro del curso normal y razonable de
los acontecimientos, desde una perspectiva dinamica del patrimonio.”

En el mismo sentido la doctrina colombiana dentro de los que destacamos JUAN
CARLOS HENAO PEREZ, en el articulo “Las formas de reparacion en la
responsabilidad del Estado: hacia su unificacion sustancial en todas las acciones
contra el Estado”. En igual forma, el profesor ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ!

Por otro lado, también surge del derecho de dafios el principio que se enuncia: cada
tipo de dafio tiene su forma de reparacién, de lo que deviene que para cada
modalidad de dafio merece una forma de reparacién diferente.

No podemos quedarnos en los términos del articulo 2341 del Cédigo Civil, cuando
enuncia que todo el que causa un dafio debe indemnizarlo, pues, es norma posterior
y mas moderna la expresion reparacion integral que se desprende del articulo 16
de la Ley 446 de 1998, lo cual se compagina con el derecho afectado por el dafio,
respecto al cual nos referiremos enseguida.

El derecho afectado con el dafio de la falta de informacion es la pension de vejez
en su cuantia diferencial, cuya naturaleza juridica va ligada al derecho social
fundamental de la Seguridad Social, por lo tanto, la reparacion debe darse en los
mismos términos caracteristicos del derecho afectado.

10 Henao J.C, Revista de derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, No 28, enero-junio 2015, pp
277-366.

11 a reparacién in natura del dafio, Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana 2005, pag 187 S.S.
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Bajo las anteriores caracterizaciones la reparacion deberia ser de tracto sucesivo,
es decir, pagada bajo mensualidades, vitalicia y transmisible a los beneficiarios,
pues de no tener esas connotaciones, no estamos en presencia de una verdadera
reparacion. Adicionalmente, en este caso es posible aplicar la teoria de la diferencia
entre el derecho que recibiria la demandante de no ser conculcado y el derecho
como quedo producto de la afectacion por la conducta de la demandada PORVENIR
S.A.

Ahora bien, es posible que surjan otros perjuicios concomitantes con la reparacion
antes prevista, en cuyo caso, la forma de reparacion es la indemnizacion, la cual si
esta sujeta a la prescripcion de cualquier dafio.

La culpa en este caso viene dada por la conducta negligente de la administradora
al no suministrar la informacién en los términos indicados en esta providencia; el
dafio se encuentra acreditado y consiste en la afectacion de la pension de vejez y
el perjuicio viene siendo las diferencias de pension que deja de percibir el afiliado a
la seguridad social y, por ultimo, la relacion de causalidad esta acreditada, pues, de
mediar dicha informacién el dafio no se hubiera producido.

No resulta desacertado que, al analizar la triada de los presupuestos de la
responsabilidad civil, se pueda tener en cuenta la figura de la res ipsa loguitur, que
puede traducirse como las cosas hablan por si misma, la cual ha sido utilizada
mucho en los procesos de responsabilidad médica y sin constituir responsabilidad
objetiva “presume”'? ante ciertos hechos, que la culpa de una persona fue la
causante del dafio, en este caso, es el fondo privado en quien descansaba la
responsabilidad de informar y no lo hizo en los términos en que un consumidor del
servicio de seguridad social debié recibir, faltando al deber de informacién en los
términos de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. De igual forma, se entiende acreditado el dafio y la relacion de
causalidad.

En ese mismo orden de ideas, la figura estudiada parte de unos presupuestos a
saber: a) que, el dafio no puede ocurrir sin la existencia de negligencia de alguien,
lo cual se traduce en que el dafio no pudo ocurrir por factores de factores diferentes
a la culpa de alguien, en este caso la falta de informacion en los términos sefialados;
b) otras causas, distintas a la posible negligencia del demandado, deben ser
eliminadas por la evidencia presentada, de lo cual es palpable que no es otro suceso
el que produce el dafio en la pensidon sino la aludida falta de consentimiento
informado; c) el hecho debe estar en la esfera de control del demandado, lo cual es

12 En este caso es una presuncién de hombre o judicial aceptada en nuestro ordenamiento en todo el
componente probatorio.
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indudable porque era quien conocia las condiciones del RAIS en toda su extension;
d) el hecho generador del dafio no ocurrio debido a la contribucidn de la demandante
y es el demandado quien tenia un mayor conocimiento o un conocimiento superior
con respecto a las causas del suceso y ello deriva del control que tenia de la
actividad.

En cuanto al aspecto de la causalidad una de la teoria mas aceptada en la doctrina
y jurisprudencia es la de la causalidad adecuada??, segln la cual tiene la categoria
de causa aquél suceso que de acuerdo con la experiencia (las reglas de la vida, el
sentido comun, la l6gica de lo razonable), sea el mas adecuado, el mas idéneo para
producir el resultado, atendiendo por lo demas, las especificas circunstancia que
rodearon la produccion del dafio y sin que se puedan menospreciar de un tajo
aquellas circunstancias azarosa que pudieron decidir la produccion del resultado, lo
cual llevado al caso concreto, la causa eficiente de no tener una pension suficiente
y permanecer en el RAIS es la falta de una informacién adecuada, sin que, las
fluctuaciones del mercado, las tasas de intereses, las politicas macroecondémica o
las diversas variantes econdmicas hayan incidido en el resultado.

Asi entonces, la causalidad es el vinculo légico y necesario que conecta un hecho
(causa) con un resultado (efecto), siendo esencial para determinar si una conducta
concreta produjo un dafio y si de ahi surge la responsabilidad.

A saber, se han desarrollado dos tipos de causalidad: la causalidad factica y la
causalidad juridica. Es preciso aclarar que ambas no se encuentran aisladas ni son
excluyentes entre si, sino que buscan complementarse, constituyendo dos etapas
o niveles, uno descendente y otro ascendente.

La causalidad factica constituye el primer nivel, pues con ella se pretende establecer
si existe un vinculo causal entre la conducta de accién u omision y el dafio generado.
Una vez realizado este analisis, se procede al estudio de la causalidad juridica,
correspondiente al segundo nivel, mediante el cual se examina si el dafio se
encuentra dentro de una Orbita de proteccion normativa, si era previsible y si no
existio una causa extrafia que fracturara el nexo causal.

Asi, la causalidad factica desarrolla el nexo real y efectivo entre la accidon u omision
y el dafo, por lo que dicha tesis plantea si el dafio se habria producido de no haber
ocurrido determinada conducta, o si al eliminar mentalmente la conducta el dafo

13 ¢sJ sala de Casacién Civil, sentencias de 26 de septiembre de 2002, M.P. Dr. Jorge Santos Ballesteros, Exp.
6878; sentencia de 9 de diciembre de 2003 Rad. 88001-31-03-001-2002-00099-01, reiterada en sentencia
de 9 de diciembre de 2013 y en sentencia de 30 de septiembre de 2016 Rad.05001-31-03-003-2005-00174-
01, M.P. Dr. Ariel Salazar, entre otras.
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igualmente hubiese ocurrido, de ser asi, entonces dicha conducta no puede
considerarse como la causa del dafo.

Por su parte, la causalidad juridica no busca necesariamente establecer una
responsabilidad juridica automatica entre la relacion de causa y efecto, sino que
selecciona, desde un punto de vista normativo, cuales hechos fueron materialmente
significativos o contribuyeron a la ocurrencia del dafio.

En el caso objeto de apelacion, se observa que por parte de la AFP PORVENIR
S.A., hubo un incumplimiento en el deber de informacion configurandose tanto una
causalidad factica como juridica.

Elincumplimiento del deber de informar correctamente a un afiliado sobre el traslado
de un régimen a otro constituye un hecho que, de acuerdo con el test de conditio
sine_qua non, de no haber ocurrido, probablemente habria evitado que el afiliado
tomara la decision de trasladarse.

Esta situacion se enmarca en una causalidad factica, pues existe una relaciéon de
hecho entre la omision (incumplimiento del deber de informacion), el resultado
(traslado de régimen) y el dafio (afectacion en la mesada pensional).

Asimismo, se observa la existencia de una causalidad juridica, ya que el dafio
sufrido por el actor es imputable normativamente, en tanto el incumplimiento del
deber de informacién fue determinante y juridicamente relevante para producir el
perjuicio ocasionado.

En consecuencia, el dafio generado por la AFP era previsible, ya que el
incumplimiento del deber de informaciébn se encuentra dentro del riesgo que
normativa y jurisprudencialmente se ha buscado evitar. No existen causas ajenas
que rompan el nexo causal, el cual radica precisamente en la omision de dicho
deber.

Si la AFP hubiese cumplido con su obligacion, el dafio consistente en la afectacion
de la pensiony, a su vez, en el perjuicio representado por la concrecién del valor de
la diferencia se habria evitado.

Quiere insistir la Sala en que, no es la responsabilidad civil la rectora de la situacion
del caso, sino la reintegracion del derecho, empero, como la Unica sentencia de
referencia de la sala principal de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Laboral va encaminada por ese tramo, la Sala hace el andlisis en argumentacion en
cascada, partiendo del argumento principal de reintegracion de derechos donde no
se analiza la triada propia de la responsabilidad, para luego centrarse en la
inadecuada aplicaciéon de la responsabilidad que también se cumpliria, pero
atendiendo una flexibilidad en la aplicacion de sus requisitos, entre otros, acogiendo
la regla res ipsa loquitur.
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Ahora bien, si persistimos en la indemnizacion como forma de reparacion, tenemos
que, en el derecho moderno de obligaciones, la indemnizacién puede revestir la
modalidad de una renta periodica o vitalicia, sobre todo en aquellos casos de dafios
continuados, como seria el evento analizado donde la afectacion tiene vocacion de
permanecer en el tiempo.

Por via de comparacion el articulo 10:102 de los PELT sefiala: “La indemnizacion
se otorga mediante suma alzada o renta peridédica segun resulte apropiado en
atencion, de modo especial, a los intereses de la victima’.

En idéntico sentido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 18 de diciembre de 2012, expediente 05266-31-03-001-2004-00172-
01, donde se sefalo:

“Tampoco logré demostrar el recurrente que la orden de pagar una renta
vitalicia le haya resultado desfavorable por ser superior a la suma de dinero
solicitada en la demanda, pues el calculo que formular esa hipotesis partio
de la base de la vida probable del lesionado de 50 afios. Lo cual no tiene
ningun asidero probatorio como quiera que el Tribunal concluyé que no
habia manera de pronosticar cuantos afios mas podia llegar a vivir la
victima. De ahi que ese argumento sea MmAas que una mera conjetura o
especulacion, sin la virtualidad suficiente para atacar las bases del fallo.”

Cabe destacar que, la renta vitalicia no es ajena a nuestro ordenamiento de la
Seguridad Social, pues, la misma esta prevista como modalidad de pensién en el
Régimen de Ahorro Individual cuya descripcion viene dada en el articulo 80 de la
Ley 100 de 1993. Del mismo modo en los articulos 2287 a 2301 del cédigo Civil
también se encuentra esta figura juridica.

Resulta importante indicar que, desde el ambito de la responsabilidad civil, si se
acoge el criterio de la Corte Suprema de Justicia, para efectos de reparar los dafios,
una de las primeras teorias que se construyd en el moderno derecho de
obligaciones es la de que el dafio se repara a partir de la diferencia de patrimonio.
Asi Friedrich Mommsen lo entendi6 como la diferencia entre el importe del
patrimonio de una persona, como es en un determinado momento, con el importe
gue tendria este patrimonio en el momento en cuestion sin la intromision de un
determinado acontecimiento dafioso.'®

14 principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil.

15 Citado por Llamas Pombo, op cit. Pag. 195
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Se ha sostenido que, la teoria de la diferencia tiene el inconveniente de ser una
teoria abstracta de comparacion de patrimonio, sin embargo, si se trata de concretar
tal institucion, la tesis que pregona la Sala es una tesis concreta, por cuanto no es
la comparacion del patrimonio antes o después del acto que afectd al derecho lo
que se busca resarcir, sino la pension en su cuantia que es lo verdaderamente
afectado, acercandose con ello a la teoria de la concepcion real y concreta del
perjuicio, en la cual se parte de considerar las circunstancias concretas del interés
del perjudicado con su dafio.

En ese orden de ideas, se ha dicho'® que el dafio es el menoscabo econémico
sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que existe entre la actual
situacion del patrimonio que recibié el agravio y la que tendria de no haberse
realizado el hecho dafoso, bien por la disminucién efectiva del activo, ya por la
ganancia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo en su plenitud las
consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver
el patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de no haber mediado
el incumplimiento o acto ilicito, por ende, habra de confirmarse la decision objeto de
alzada.

Si se analiza la distincién entre dafo y perjuicio, el primero entendido como un
menoscabo o pérdida en el patrimonio o en la integridad personal de un sujeto de
derecho, mientras el perjuicio es la privacion de una ganancia o beneficio que se
hubiera podido obtener, se observa claramente que, las diferencias pensionales
vienen a ser ese detrimento acreditado respecto a la ganancia o beneficio del
demandante ha dejado de percibir.

Debe precisarse que, la accién judicial no se encuentra prescrita como lo manifesto
el apoderado judicial de la accionada PORVENIR, al sefialar que la comunicacién
del 28 de agosto de 2020, se le aprob6 la mesada pensional al actor, mientras que
la accion judicial fue iniciada el 1 de septiembre de 2023, pues de la documental se
observa diferentes reclamaciones con sello de recibido por parte de PORVENIR
S.A., el dia 29 de mayo de 2023, (fl.49, expediente 01), donde solicita los perjuicios
y la reliquidacién, interrumpiéndose el término de la prescripcion sefialada en el
articulo 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y el articulo 151 del Cédigo Procesal
del Trabajo, con efectos de volverse a contar, por tanto, al incoar la demanda el 1
de septiembre de 2023, dicho acto procesal fue impetrado oportunamente.

Finalmente, la tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes
deben acudir a la justicia, ello a pesar de que la administracion de justicia es gratuita,
debido a lo anterior, el articulo 365 numeral 1 del C.G.P., impone esta carga a la

16| lamas Pombo, op. cit. Pag. 197
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parte vencida en juicio y/o quien le resulte desfavorable su recurso, en donde solo
se tiene en cuenta factores objetivos y verificables.

Asi las cosas, PORVENIR S.A., y COLFONDOS S.A., se opusieron y formularon
excepciones como medios de defensa, y al salir avante las pretensiones
subsidiarias de la contraparte, resulta procedente la imposicion de costas a su cargo
como parte vencida, lo que da paso a la confirmacién de la condena.

Respecto de la cuantia de las costas es preciso recordar que, solo es viable
controvertirla en el momento procesal oportuno, es decir, cuando se profiera el auto
gue aprueba la liquidacion de costas, y no en este escenario.

Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., debido
a la no prosperidad de la alzada.

Como no hubo discusion sobre el monto de los perjuicios, la Sala no entra a tocar
tal aspecto, dado el principio de consonancia.

Las partes presentaron alegatos de conclusion, los cuales se circunscriben a lo
debatido en las instancias y en el contexto de esta providencia, se le da respuestas
a los mismos.

Por ende, la Sala comulga con lo resuelto por la A quo de primera instancia y se
confirma el fallo en apelacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia N° 026 del 19 de febrero de 2024, proferida
por el Juzgado 18° Laboral del Circuito de Cali, conforme a la considerativa del
presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte pasiva PORVENIR S.A.
y COLFONDOS S.A., como agencias en derecho se le impone la suma de
$2.000.000, en favor de la parte activa LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA.

TERCERO: Una vez surtida la publicacién por Edicto de la presente Sentencia, al
dia siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
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por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al
juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

IZ AFANADOR
istrado

CanslimacMonsyacl

CAROLINA MONTOYA LONDONO
Magistrada
Salvamento de Voto
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SALVAMENTO DE VOTO

RADICACION: 760013105-018-2023-00427-01
MP CARLOS ALBERTO OLIVER GALE

Con el debido respeto por la decision mayoritaria de la Sala, me aparto
de la sentencia que confirma la condena a las AFPs COLFONDOS Y
PORVENIR S.A. por los perjuicios derivados de una falta al deber de
informacion en el traslado de régimen pensional del demandante. Considero
que no se encuentran suficientemente acreditados los elementos
constitutivos de la responsabilidad civil que se le endilga a la AFPs

demandadas, por las siguientes razones:

El demandante de forma subsidiaria solicité la indemnizacién plena de
perjuicios, argumentando que la AFP PORVENIR S.A. incumpli6 su deber de
informaciéon al momento del traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD) al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad (RAIS). Por lo que para resolver el problema juridico planteado,
es menester considerar que la responsabilidad a cargo de los fondos
privados que incurren en el incumplimiento del deber de informacion es de
caracter civil y de naturaleza contractual, de manera que, aunque la
competencia se extienda a la justicia laboral, por tener como causa
originaria un asunto de la seguridad social, los elementos bajo los cuales
debe analizarse la misma, corresponden a los que tiene adoctrinados la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia, a saber:

“La responsabilidad civil contractual exige demostrar los siguientes elementos:

(i). La existencia de un contrato valido; (ii); El incumplimiento -doloso o culposo-

de la otra parte; (iii). El perjuicio; (iv). El nexo causal, en una relacién de causa y

efecto, entre el proceder de la convocada y las consecuencias que ello le produjo

en el plano patrimonial o inmaterial; y (v). La mora, supuesto que variard, en cada
evento, dependiendo de la clase de prestacion insoluta” (CSJ SC1962-2022).

Adicionalmente, la jurisprudencia ha establecido que las condenas
por perjuicios derivados del traslado entre regimenes no son automaticas ni

oficiosas; solo proceden si se han reclamado y probado adecuadamente (CSJ
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SL2967-2023). En este caso, no se acreditaron los presupuestos necesarios
para configurar responsabilidad indemnizatoria, aunado a que no es posible
juridicamente imputar responsabilidad a un actor que desconocia las

eventuales contingencias que podrian presentarse a futuro.

Ahora bien, como la indemnizacion de perjuicios pretendida por el
senor LUIS FRANCISCO CHAVEZ BAYONA proviene del incumplimiento al
deber de informacion por parte de las AFPs COLFONDOS Y PORVENIR S.A.
y nace del contrato de afiliacion celebrado entre las partes, debio acreditarse

¢«

el dolo por parte de la administradora de pensiones como “.. la intencién
positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” (articulo 63 del
CC), esto es, el incumplimiento consiente y voluntario, revestido de mala fe,
con la intencion de causarle dano al afiliado. Pero como no se acredito el
dolo de las AFPs COLFONDOS Y PORVENIR S.A., el referido fondo privado
solo tendria que responder por los danos que eran previsibles al momento
de la suscripcion del contrato, conforme a lo previsto en articulo 1616 del
Codigo Civil, sin embargo, tampoco fue acreditado que el reconocimiento de
una mesada pensional deficitaria respecto del monto que le habria

correspondido en el Régimen de Prima Media, fuera previsible para marzo

de 1998, cuando se suscribio el contrato de afiliacion con la AFP.

Para ilustrar la controversia en torno a este ultimo aspecto, resulta
pertinente recordar lo indicado por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, en el salvamento de voto a la Sentencia SL3871-2021,

que sostuvo:

“(...)JAsimismo, para esa época era imposible prever el devenir econémico y de
los portafolios pensionales, que infortunadamente, a posteriori, mostré no
coincidir con las expectativas del nuevo régimen pensional, en el que el valor
de la pension de vejez en sus distintas modalidades, pende del capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, acorde con los aportes que se
efectiien y los rendimientos financieros que los mismos generen, sin contar
con el desconocimiento de las condiciones particulares del afiliado, proyeccion
de ocupaciéon laboral y de ingresos, asi como su situacion familiar y de
beneficiarios, por lo que era imposible anticipar el valor de la pension.

Entonces, cualquier cdalculo o aproximaciéon a ese valor de mesada pensional,
constituiria simple especulaciéon, en cualquiera de los regimenes, maxime Si
se tiene en cuenta que para la fecha del traslado, a la demandante le faltaban
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mds de 28 anos para arribar a la edad minima pensional en el régimen de
prima media, tan solo contaba con 445 semanas cotizadas, esto es, menos de
la mitad del tiempo requerido en ese momento para la causacion de la pension
en el mismo sistema, que se incrementd con la reforma introducida por la
Ley797 de 2003, requiriendo un minimo de 1300 semanas en el régimen de
prima media a partir del ario 2015; y, no tenia ningun tipo de expectativa
frente al régimen de transicion pensional previsto en la Ley 100 de 1993.
(Subrayado fuera de texto).

Lo anterior corrobora que, para la fecha de traslado de régimen, en verdad la
demandante no tenia ninguna garantia consolidada ni una expectativa
legitima de alguna, le sobrevino al acto juridico de afiliacion por primera vez
al RAIS, una reforma legal y una constitucional, y no era posible determinar
con probabilidad de certeza la verdadera incidencia o las consecuencias de
ese acto, en su caso particular.” (subrayado fuera de texto)

Es menester considerar que la regla jurisprudencial que determina la
inversion de la carga de prueba en virtud de la cual se declara la ineficacia
de la seleccion o traslado de régimen pensional, no puede extrapolarse a la
responsabilidad civil analizada en este caso puntual, porque la misma lo
que permite es imponer a la AFP las consecuencias juridicas adversas ante
la ausencia de prueba de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se dio el traslado de régimen pensional, y de la informacion brindada por el
fondo privado al potencial afiliado, mientras que la indemnizacion plena de
perjuicios, exige inexorablemente que el promotor del proceso asuma la
carga probatoria de demostrar los elementos que configuran la citada
responsabilidad, esto es, la conducta dolosa o culposa de la AFP, el dano

ocasionado, y su nexo causal.

De otro lado, y en lo que tiene que ver con el dano o perjuicio
ocasionado, si bien podria afirmarse que el mismo esta representado en la
diferencia de la mesada pensional, como lo explico la Sala Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL3535-2021, no puede olvidarse
que el monto de la mesada pensional en el régimen de prima media, es
consecuencia del aporte estatal, tratandose de una pension en la cual el
Estado subsidia las prestaciones legalmente definidas, para cuyo

reconocimiento, resultan insuficientes los aportes pensionales, subsidio que
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no existe en el régimen de ahorro individual, no por la actuacion de las

administradoras de pensiones del sector privado, sino por disposicion legal.

Adicionalmente, el monto de la pension de vejez que ofrece uno y otro
régimen no vulnera los derechos fundamentales del demandante, siendo que
el mismo tiene garantizada la cobertura de la contingencia, tal como lo
senalo la Corte Constitucional:

“El sistema de seguridad social en pensiones no tiene por finalidad preservar

el equilibrio cuota-prestacion, sino la debida atencién de las contingencias a

las que estan expuestas los afiliados y beneficiarios, ademds porque el

régimen de prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen
contractual como el de los seguros privados sino, todo lo contrario, se trata de
un régimen legal que de alguna manera se asienta en el principio contributivo
en el que los empleadores y el mismo Estado participan junto a los
trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la cuantia de la
pension. De ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho
subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es, las

pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las causa”
(Sentencia C-086 de 2002)

En glosa de todo lo anterior, mi disidencia con la presente ponencia
colige que la ausencia de prueba de la responsabilidad contractual en
cabeza de las AFPs COLFONDOS Y PORVENIR S.A., impide que pueda
imponerse una condena, a titulo de indemnizacion de perjuicios, insistiendo
en que, si bien, para obtener la declaratoria de ineficacia, al pretensor le es
suficiente afirmar el incumplimiento al deber de informacion para que se le
traslade a la AFP la responsabilidad de demostrar que cumplié con el
mismo, para obtener una indemnizacién de perjuicios por responsabilidad
civil, derivada del contrato de afiliacion, se requiere inexorablemente que el
promotor del proceso asuma la carga probatoria de demostrar los elementos

que configuran la citada responsabilidad.

Por las razones expuestas, considero que no se demostro
suficientemente la existencia del dano alegado ni su nexo causal con una
conducta atribuible a las AFPs COLFONDOS Y PORVENIR S.A., razon por

la cual debio revocarse la condena impuesta en primera instancia.
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En meérito de lo expuesto, salvo mi voto frente a la decision adoptada

por esta Sala.

@MWVWDC

CAROLINA MONTOYA LONDONO
Magistrada

Firmado Por:

Carlos Alberto Oliver Gale
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 005 Laboral
Tribunal Superior De Cali - Valle Del Cauca

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cadigo de verificacion: 982539d4f78d94a08a3248773ebe33be268e22fa94d25f132edc5f3b24804541
Documento generado en 28/05/2025 10:54:01 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica

32



