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TRIBUNAL?SUPERIOR

Medellin

SENTENCIA

PROCESO Ordinario laboral
DEMANDANTE Mario de Jesus Yaver Lépez

Colpensiones, Colfondos S.A., Porvenir
DEMANDADOS S.A. y el Ministerio de Hacienda

LITISCONSORTE | Proteccion S.A.

RADICADO 05-001-31-05-019-2020-00083

Ineficacia de traslado de pensionado en
TEMA el RAIS — indemnizacién de perjuicios
DECISION Revoca sentencia

El quince (15) de marzo de dos mil veintitrés (2023), el TRIBUNAL SUPERIOR
DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA DE DECISION LABORAL, integrada por
los magistrados HUGO ALEXANDER BEDOYA DiAZ, CARMEN HELENA
CASTANO CARDONA y GUILLERMO CARDONA MARTINEZ, quien actua
como ponente, previa deliberacion del asunto, segun consta en el Acta 039 de
discusion de proyectos, procede a dictar sentencia de segunda instancia
dentro del proceso ordinario promovido por MARIO DE JESUS YAVER
LOPEZ contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIA, Ia
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIA PORVENIR S.A,, y el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO -OFICINA DE BONOS PENSIONALES-, en donde se integré como
litisconsorcio necesario por pasiva a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIA P S.A., con radicado 05-001-31-05-
019-2020-00083.

e« RECONOCIMIENTO DE PERSONERIA:

En los términos de la sustitucion de poder conferido por la doctora ELIANA
MORENO PEDROZA, en calidad de apoderada judicial para procesos de
COLPENSIONES de la firma a MUNOZ Y ESCRUCERIA S.AS, de
conformidad con el articulo 75 del Codigo General del Proceso, el despacho

le reconoce personeria suficiente para actuar al Dr. DIDIER ANDRES MESA
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MORA, identificado con cédula de ciudadania N° 1.017.204.270 y portador de
la tarjeta profesional N° 261.150 del Consejo Superior de la Judicatura, para

que continue la representacion judicial de la entidad de COLPENSIONES.

o PRETENSIONES:

El demandante pretende se declare la ineficacia del traslado en pensiones
realizado el 26 de noviembre de 1999 al RAIS, debiéndose tener como

validamente afiliado al RPM.

Como consecuencia, se condene a COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A,,
a trasladar a COLPENSIONES, los aportes en pensiones realizados, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales del asegurado, con todos
sus frutos e intereses, con los rendimientos que se hubieren causado, gastos
de administracién, comisiones y sumas dirigidas a cubrir los seguros
previsionales; condenando de igual forma a COLPENSIONES a validar los
aportes en pensiones trasladados e incorporarlos en la historia laboral,
debiéndosele reconocer la pension de vejez conforme a la ley 797 de 2003 a
partir del 24 de agosto de 2018.

Subsidiariamente solicita, se condene a COLFONDOS S.A. y a PORVENIR
S.A. a pagar a manera de perjuicio la pension de vejez a partir del 24 de agosto
de 2018, por el valor que hubiere correspondido en el RPM, mientras

COLPENSIONES, reconoce y paga la pension.

Que en caso de que no se acceda a la condena principal, como pretension
segunda subsidiaria, se condene a COLFONDOS y a PORVENIR S.A. a
reconocer y pagar la pension de vejez a partir del 24 de agosto de 2018, en
las mismas condiciones en la que la hubiese reconocido y pagado
COLPENSIONES, bajo los presupuestos del articulo 9 de la ley 797 de 2003.

Y que se condene en costas a las demandadas.

e HECHOS:

Como fundamentos facticos de las pretensiones manifesté que nacié el 7 de

abril de 1956. Que estuvo afiliado al RPM administrado por el ISS hoy



Rdo. 05-001-31-05-019-2020-00083
54 078-22

COLPENSIONES. Que se trasladéo a COLFONDOS S.A., el 26 de noviembre
de 1999, cuando estaba laborando para MANUFACTURAS ELIOT. Que nunca
le informaron del derecho de retracto, ni los efectos y consecuencias del
traslado, como tan poco se le realizé un comparativo de regimenes, tan solo
le manifestaron que se pensionaria mejor que en el RPM. Que se traslado a
PORVENIR S.A. el 27 de agosto de 2008, sin informarle la prohibicién legal
del articulo 2 de la ley 797 de 2003, y ademas no estuvo atendido de una
asesoria seria y personalizada. Que cotizd6 a pensiones un total de 1.595
semanas, de las cuales 585 fueron al RPM. Que el promedio de cotizacion
durante los ultimos 10 afios fue de $12’164.954, y el de toda la vida de
$9'783.128. Que la pension en el RPM seria de $8'211.343. Que PORVENIR
S.A. le reconocidé la pension de vejez a partir del 24 de agosto de 2018, en
cuantia de $3'161.209, bajo la modalidad de retiro programado. Y que solicito

el reconocimiento pensional a COLPENSIONES, el cual fue negado.

e CONTESTACIONES:

v" COLPENSIONES:

Esta entidad a través de su apoderada, manifestd en la contestacién a la
demanda que, es cierta la fecha de nacimiento del demandante y su afiliacion
al sistema general de pensiones. Frente a los demas hechos, indica que, por
ser situaciones ajenas a esta entidad, se atiene a lo probado. Y que es cierta
la solicitud de traslado, la misma que fue negada. Se opuso a todas las

pretensiones, y propuso varias excepciones de merito.

v PORVENIR S.A.:

Frente a los hechos de la demanda expone que no le consta la edad del
demandante ni la afiliacion al ISS. Que no le constan los hechos que van
dirigido en contra de otra entidad. Que el primer traslado realizado por el
demandante fue a ING hoy PROTECCION, vinculacién que se ratificé con el
traslado a COLFONDOS S.A. Que el traslado a PORVENIR S.A. en el ano
2001, fue de manera libre e informada. Que siempre se le informé de las
ventajas y desventajas de pertenecer al RAIS, y nunca se le omitio
informacion. Que el demandante ya no tiene la calidad de afiliado, toda vez

que desde el afno 2018, ostenta la calidad de pensionado bajo la modalidad de
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retiro programado, no pudiéndose revertir un derecho consolidado. Se opuso
a todas las pretensiones. Y planted varias excepciones de fondo, como
también la excepcion previa por falta de integracién del Litis consorcio

necesario.

v MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO:

Frente a las circunstancias facticas manifiesto que no le constan los hechos
por corresponderle a los fondos privados pronunciarse, ya que el demandante
se encuentra vinculado en el RAIS desde el 24 de septiembre de 1998. Se

opuso a todas las pretensiones, y planted varias excepciones de fondo.

v COLFONDOS:

Frente a los hechos de la demanda manifesté que no le constan los hechos
entre el demandante y los terceros ajenos a la entidad. Que frente al traslado
esta entidad no tuvo injerencia alguna, ya que la vinculacién con esta entidad
fue en el afio 1999, pero como un traslado de otro fondo del RAIS. Que al
demandante si s ele ofrecid toda la informacion especializada e idénea por
parte del promotor comercial. Que muchos de los hechos son apreciaciones
de la parte actora. Que, para la fecha de traslado, los fondos privados no tenian
la obligatoriedad de brindar la informacion en los términos en que lo solicita la
parte actora. Y que no le constan los hechos que van dirigido en contra de otro
fondo privado. Se opuso a todas las pretensiones, y propuso varias

excepciones de fondo.

v" PROTECCION S.A.:

En la contestacion a la demanda, expuso que no le consta ninguno de los
hechos de la demanda, por tratarse de una asesoria o tramite adelantado ante
otra administradora, sin tener injerencia alguna, por lo tanto, le corresponde a
la parte actora probarlo dentro del proceso. Se opuso a las pretensiones que

van dirigidas en su contra. Y planted varias excepciones de fondo.

o SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:
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El 18 de marzo de 2022, el Juzgado Decimonoveno Laboral del Circuito de
Medellin, DECLARO que el demandante tiene derecho a que COLFONDOS
S.A., PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A. le indemnicen los perjuicios de
indole material causados a partir del incumplimiento del deber de informacién
presentado cuando se dio el traslado a cada una de las entidades, cuyas

obligaciones se presentan a partir de una fusién.

Como argumentd de su decision, expuso que en el presente proceso esta
acreditado el hecho, pues existio la falta del deber de informacién; asimismo,
el dafo, ya que el actor cotizd 1.605 semanas, cotizando desde julio de 2018
hacia atras con unos valores bastante superiores, lo que daria cuenta que la
pension en el RPM podria ser superior al RAIS; y el nexo causal, ya que fue
a raiz de la omision del deber de informacion que se produjo el traslado al
RAIS y que se generod el dano bajo la figura de pérdida de oportunidad que le
impidi6 obtener la pension en el RPM, y por tanto debe proceder la reparacion,
a través de la indemnizacion de perjuicios, sin que se vea afectado por el

fendmeno prescriptivo.

Como consecuencia, CONDENO a COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A.y
PORVENIR S.A. a cancelar al demandante a titulo de indemnizacién de
perjuicios, la diferencia entre la pension que hubiere correspondido dentro del
régimen de prima media con prestacion definida segun los articulos 21 de la
Ley 100 de 1993 y 10 de la Ley 797 de 2003, y la que le viene siendo
reconocida por parte de PORVENIR S.A. desde el 24 de agosto de 2018, y en
lo sucesivo mientras el derecho pensional por vejez se mantenga,

correspondiendo a cada AFP asumir la 1/3 parte del valor de la diferencia.

ABSOLVIO a COLPENSIONES, COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y
PORVENIR S.A. y la NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO

PUBLICO, de las restantes pretensiones incoadas en su contra por el actor.
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Y, CONDENO en costas a COLFONDOS S.A., PROTECCION SA. y
PORVENIR S.A. en favor del demandante.

o APELACIONES:

v' PROTECCION S.A.:

El apoderado de a la entidad accionada interpuso recurso de apelacion en su
totalidad, manifestando que PROTECCION S.A. cumplié con todas las
obligaciones con el demandante, en el ano 1998, cuando se da la afiliacion
primigenia ante DAVIVIR — ING. Que el perjuicio que el actor manifiesta haber
sufrido, no le es imputable a esta entidad, ya que el actor realizé traslados
entre administradoras del fondo privado, siendo la ultima PORVENIR S.A.
entidad ante la cual ostenta la calidad de pensionado desde el mes de agosto
de 2018. Que el demandante para adquirir dicho estatus de pensionado, debid
realizar toda la tramitologia para ello, como lo es autorizar a la AFP para
gestiones el bono pensional, autorizar la historia laboral, autorizar el monto y
la modalidad pensional, la cual manifestd en el interrogatorio que recibio
conforme, pero que debido a la necesidad que se encontraba. Que nunca
realizé una actuacion de rechazar el monto de la prestacion que le habia sido
concedida. Que de existir un perjuicio es atribuible, exclusivamente al
accionante, ya que solicitd la prerrogativa pensional, pues debe recordarse
que los fondos privados deben dar oportuna respuesta a las prestaciones
solicitadas por los afiliados. Que para que la pretension indemnizatoria
prospere tiene que ocurrir varios presupuestos, como lo son el hecho culposo,
el perjuicio y el nexo de causalidad, siendo este ultimo para el juez la omision
de la informacién, la cual no se puede dar, ya que el demandante se traslado
en diferentes oportunidades, y conforme a la sentencia SL17595 de 2017, el
accionante podia reclamar la falta de informacién, pero previo a su
consolidacion de su situacion pensional. Que con la sentencia se desconoce
la finalidad de los fondos privados, y que, de ordenar el reconocimiento de la
pension bajo las normas del RPM, deviene en ilegal e inconstitucional. Que la
decision del actor fue libre y consciente, sin que se pueda predicar que el acto
de afiliacion es ineficaz, y en el caso tal de que se incumpliera este, no puede
ser causal directa del perjuicio invocado. Que el demandante solo hace

consistir el perjuicio en la diferencia de la pension, desconociendo que acepto
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de manera libre y voluntaria la prestacion econémica desde el afio 2018. Que
debe tenerse en cuenta que, desde los inicios de la ley 100 de 1993, las
mesadas en los dos regimenes son totalmente distintas, liquidadas con otros
factores, y, por ende, la pension recibida en el RAIS es acorde a lo cotizado
por el demandante. Que para el afno 2018, el demandante pudo atacar la
ineficacia pensional, pero este quiso adelantar toda la tramitologia para
acceder a la prestacion econémica. Que no existe un juramento estimatorio
frente al perjuicio. Que, en el presente caso, el juez desconocio el precedente
jurisprudencial que fijo la Corte Suprema de Justicia. Y que en el presente caso
la carga de la prueba estad en cabeza del demandante, por lo que se debe

revocar la sentencia en su totalidad.

v COLFONDOS S.A.:

La apoderada de la entidad en su recurso indicé que no estuvo probado que
las afiliaciones del demandante en los fondos privados, no obedeciera a las
politicas de traslado, y que el actuar de la entidad no estuviera precedido de
buena fe. Que no se probd un posible engafio o consentimiento, ya que los
traslados fueron de forma libre y voluntaria, y tanto es asi que ya esta
ostentando su pensién de vejez. Que el Tribunal Superior de Medellin, ya
emitié una decision en la que no es procedente el traslado de un pensionado,
al igual que lo ha efectuado la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL373 de 2021. Que no se puede condenar a reconocer al actor una tercera
parte de la pensidon que le debid corresponder, toda vez que el demandante
maneja el estatus de pensionado desde el afio 2018, y esto va en contravia de
las caracteristicas del fondo privado, y estaria creando un tercer régimen
pensional. Que los perjuicios no fueron demostrados por el actor. Que ademas
se debe tener en cuenta que COLFONDOS no fue la primera administradora
que recibié al demandante. Por lo anterior, se debe revocar la sentencia en su

integridad.

v PORVENIR S.A.:

La apoderada de la entidad en su recurso, expuso que se debe revocar la
sentencia, ya que no esta de acuerdo con la condena de los perjuicios y las
condenas consecuenciales. Que con la condena se encuentran afectados

principios como la confianza legitima y la estabilidad del sistema pensional,
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pues no se puede desconocer que el demandante realizé varios traslados
horizontales, lo que demuestra claramente que quiere ser participe del RAIS.
Que debe tenerse en cuenta que el actor solicitd la pension de vejez en el afio
2018, y suscribio el contrato de retiro programado, explicandosele en qué
consistia esta modalidad, sin existir retractacion alguna. Que no se puede
condenar a unos perjuicios, desconociendo la naturaleza de cada régimen
pensional. Que para generarse un dafo se debe haber generado el mismo, y
la comprobacion del mismo, prueba que no allegé la parte actora. Que se debe
tener en cuenta que la naturaleza de una y otros regimenes son distintos, los
cuales son coexistentes pero excluyentes. Que tampoco se presentd la
tasacion del supuesto dafio, pues si es la diferenciacion de la mesada
pensional, es una figura exclusiva de uno y otro régimen. Que el demandante
afo tras afno cotizd al sistema pensional, lo cual favorecid a su capital. Que
nunca existi6 una reclamacion frente a la demandada para los perjuicios
solicitados. Que nunca existié una mala fe de la demandada, toda vez que se
le brind6é una asesoria antes de firmar el contrato de retiro programado. Que
no se puede desconocer la naturaleza del fondo privado, por lo que se hace
imposible reconocer la orden dada por el juez. Y que en caso de considerarse
que la accionada influy6 en algun perjuicio, debe existir una concurrencia de
culpas, ya que el actor tuvo la oportunidad de pertenecer al RAIS o de ser
pensionado por el mismo, debiendo prosperar la prescripcién, la absolucién de

perjuicios y la no condena en costas.

e ALEGATOS:

v" COLFONDOS:

Una vez transcurrido el término de traslado, esta entidad presento sus alegatos
de conclusion manifestando que se debe revocar la sentencia de primera
instancia, teniendo en cuenta los argumentos expuestos al interponer y
sustentar el recurso de apelacion, toda vez que el fallo de primera instancia no
es consonante ni guarda correspondencia con el escrito de demanda, ni
coherente con las pretensiones de la demanda, ni con la fijacion del litigio
planteado en la audiencia del art 77 y por ende en la anterior providencia se
vieron vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso y el derecho
de defensa y también del principio de congruencia. Y que el juzgado excedio

sus competencias, toda vez que emitié un pronunciamiento que nada tiene que
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ver con las pretensiones solicitadas por la parte demandante previamente y

sobre los cuales la parte demandada no tuvo oportunidad de defenderse.

v" COLPENSIONES:

La entidad accionada expuso en sus alegatos que se debe revisar la sentencia,
ya que una sentencia favorable a los intereses del demandante, viola
directamente la Constitucién Politica de Colombia y ademas desconoce el
principio de sostenibilidad financiera del sistema general de pensiones y pone
en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.
Y que, al generarse la ineficacia, debe devolverse todos los valores que haya

recibido en razoén de la afiliacion.

v" PORVENIR S.A::

La apoderada de la entidad en los alegatos manifestd que debe revocarse la
sentencia, toda vez que el demandante tiene la condicién de pensionado a
partir del afnio 2018, en la modalidad de retiro programado, por lo que cuenta
con una situacidn juridica consolidada y por ello, no se puede declarar la
ineficacia del traslado de régimen pensional, en consecuencia, por esa razén
no debian prosperar las pretensiones principales. Que el demandante
suscribié un contrato valido con PORVENIR S.A., para escoger la modalidad
en la que deseaba pensionarse esto es retiro programado. Que la parte
demandante como cualquier habitante del territorio nacional, le asistia la
obligacion de conocer la ley, por o que no es un argumento razonable el
desconocimiento, y su eximente del deber de enterarse sobre las
implicaciones de su decisién de traslado pensional. Que conforme a la
obligacion de medio que adquiri6 con la demandante, en forma mas que
oportuna, le reconoce y paga la pensién de vejez 25 de agosto de 2018, por lo
que cumplid la obligacion que adquiri6. Que siempre se le garantizé al
demandante, la posibilidad de retornar al régimen de prima media en las
condiciones y periodos exactamente previstos en la ley. Que no basta la
existencia real del dafo o el perjuicio, debe aparecer acreditada a cargo de
quien afirma lo padecid, la relacion de causalidad entre el hecho antijuridico
que se le endilga en este asunto a PORVENIR S.A., y aquellos, es decir, del
dano o perjuicio padecido. Que la conducta de la parte demandante contribuyé

en forma directa y decidida a la consolidacion de su derecho pensional, no solo
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a través de acciones como el pago de los aportes pensionales que realizé, sino
las interacciones que hizo en los diferentes canales de comunicacion con
Porvenir SA., que lo llevaron a concretar su derecho pensional. Que no se
puede aducir, que la parte actora haya sufrido un dafo por parte de
PORVENIR S.A., y en el hipotético de aceptarse esa tesis, en este hecho,
participd de manera determinante el comportamiento del actor, en tanto que,
ostenta calidad de pensionado conforme a reconocimiento pensional del afo
2018 por parte de PORVENIR S.A. Que para que se presente el dafo
eventualmente, debe presentarse por el incumplimiento de obligaciones por
parte de PORVENIR S.A., omisién que no se acredita, ya que el demandante
disfruta de la pension de vejez en la modalidad de retiro programado desde 5
de marzo de 2018, por lo que su derecho pensional no fue desconocido. Que
la parte demandante no acredita cual es el dafio que padecié y menos cuando
se concretd, pues se limita a indicar que, sobre una proyeccién pensional,
obtendria un monto en su mesada pensional superior en el réegimen de ahorro
individual. Y que ya este Tribunal ha resuelto este asunto en similares

procesos.

CONSIDERACIONES

El problema juridico a resolver de conformidad con las apelaciones
interpuestas por los fondos privados, seran: i) examinar si se acreditaron los
elementos que consagran la indemnizacién de perjuicios, con ocasiéon al

reconocimiento pensional al actor por parte del fondo privado.

i. Indemnizacioén de perjuicios y sus elementos.

No existe duda alguna que el demandante goza de una pension por vejez en
el Régimen de Ahorro Individual reconocida desde el 24 de agosto de 2018
por PORVENIR S.A., en la modalidad de retiro programado, por valor de
$3'495.557."

Antes de darle solucion al problema juridico, es necesario hacer alusién a lo

que se refiere al juramento estimatorio, si bien es cierto, es un requisito

"' PDF18 - Folios 162 a 168
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esencial, el cual debe tasarse en procesos en donde se solicita la
indemnizacién de perjuicios como es el caso de autos; es de anotar que la
parte demandada desde la contestacion de la demanda tuvo la oportunidad
procesal de exponer sus motivos de inconformidad, ya que la demanda no
cumplia con este requisito formal, no obstante, al no ser interpuesta ninguna
excepcion en cuanto a dicho tema, se entendera subsanada, aunado a que no

esta concebida como una causal de nulidad.

Ahora, en lo que se refiere a la calidad de pensionado del actor, la Corte
Suprema de Justicia en materia de ineficacia de pensionado, profirid la

sentencia SL373 de 2021, en la cual expuso lo siguiente:

“Esta circunstancia conduce a la Corte a interrogarse si es posible, bajo el
manto de la ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del
régimen de ahorro individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el
que se encontraba antes de su traslado al RPMPD.

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), 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 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:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, ...
Desde el angulo de las modalidades pensionales, ...

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. (...)

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando
el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que
ha optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100
de 1993), en virtud de los cuales recibe la devolucién de una parte de su
capital ahorrado. En esta hipotesis, los recursos, ya desgastados,
inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima
media con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de
los colombianos.” (Negrilla fuera del texto)
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De acuerdo a lo transcrito, esta Sala de Decision en multiples oportunidades
ha compartido la posicion de su 6rgano de cierre, por lo que, sin duda alguna,
no se dan los efectos de la ineficacia, tal y como lo establecen las entidades

accionadas en su apelacion.

Sin embargo, lo que aca debe analizarse es si existi6 responsabilidad
indemnizatoria por los perjuicios generados al demandante con ocasion
del traslado de régimen pensional, conllevando esto a no obtener el valor de
la mesada pensional como seria en RPM, por lo que se estudiaran los
elementos configurativos de la responsabilidad civil, los cuales son: el hecho,

el dano, la culpa y el nexo causal.

En relacion al DANO:

En el caso de autos, se analizara en primer lugar, la existencia del dafo, toda
vez que de no existir el mismo, no hay razén para examinar los siguientes
requisitos para que se estructure la responsabilidad civil, daio que debe ser

cierto, cuantificado o al menos cuantificable.

Pues bien, el dafio que pretende el demandante le sea resarcido, es el
reconocimiento del menor valor por parte del RAIS y el que le debié haber
reconocido actualmente Colpensiones; por lo que los fondos privados estan en
la obligacion de indemnizarlo por los perjuicios materiales ocasionados, como

es asumir el mayor valor o reajuste de la pensién de vejez.

Es necesario advertir de entrada que, el monto de la pension reconocida en el
RAIS, depende de variables que pertenecen al mundo de lo financiero, como
lo son el riesgo asumido, los rendimientos obtenidos, las condiciones del
mercado, la volatiidad del pesos, entre muchas otras; asi como las
decisiones del propio afiliado, que pueden encajar en la edad, la
conservacion del empleo y su continuidad en la cotizaciéon, la mejora o
desmejora del salario, la conformacién del grupo familiar como son cényuge o
companera e hijos, y por supuesto sus edades; de esta manera, sin duda
alguna el monto de la prestacion econdmica, puede muy diferente al que

podria obtenerse en el RPM, y no por ello, con solo demostrar una diferencia
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en este y un valor inferior de la mesada, es que se da la demostracion del

dano.

Frente al dano, la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia del 18 de
diciembre de 2008, expediente 88001-3103-002-2005-00031-01, ha senalado

que:

«.

.. el dafio es uno de los elementos estructurales de la responsabilidad civil,

tanto contractual como extracontractual, su plena demostracion recae en
quien demanda, salvo las excepciones legal o convencionalmente
establecidas, lo que traduce que, por regla general, el actor en asuntos de
tal linaje, esta obligado a acreditarlo, cualquiera sea su modalidad, de donde,
en el supuesto sefialado, era -y es- imperioso probar que el establecimiento
producia utilidades, o estaba disefiado para producirlas en un determinado
lapso de tiempo, sin que este ultimo caso, pueda confundirse con el dafio
meramente eventual o hipotético, que desde ningun punto de vista es
admisible. »

Conforme a lo anterior, es la parte actora quien debe probar, cual fue la

informacion suministrada para efectuar el traslado de régimen, y si esta se

cumplié o no, pues como ya se sabe, cada régimen tiene o no beneficios de

acuerdo a la situacion particular del futuro pensionado, la cual permite a las

personas escoger el que mas les convenga. Algunos de los beneficios traidos

por el RAIS, que no posee el RPM, serian:

La devolucién de saldos, la cual es muchisimo mas favorable en su
monto que la indemnizacion sustitutiva del RPM.

La garantia de pension minima de vejez, que se obtiene con 1.150
semanas cotizadas en el RAIS, garantia inexistente en el RPM,
debiéndose cotizar en este régimen hasta contar con 1.300 semanas,
es decir, casi 3 afios mas de cotizaciones.

Ante la inexistencia de beneficiarios del afiliado fallecido, los dineros de
la cuenta de ahorro pensional pasan a sus herederos, |0 que no ocurre
en el RPM, pues por principio de solidaridad, dichas sumas no son
devueltas.

Si en el RAIS, el pensionado ha escogido la modalidad de retiro
programado y fallece sin tener beneficios de la pension de
sobrevivientes, los saldos existentes en su cuenta de ahorro pensional,
pasan a sus herederos, lo que no ocurre en el RPM, pues los dineros

cotizados no son devueltos.
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Asi pues, no se puede indicar que se le causé un dafio a la parte actora, por
el solo hecho de afirmar que el monto pensional es inferior en el RAIS con
relacion al que pudo obtener en el RPM, ya que como se observod, existen
muchas variables que no van de la mano con la responsabilidad civil, sin tener
en cuenta que la redencion del bono pensional, también incide

considerablemente en la pension.

En el presente caso, para la fecha de traslado del actor, esto es, 24 de
septiembre de 1998, no se podria predecir que le resultaria mas favorable el
valor de la pensidén que obtendria en el régimen de prima media o el de ahorro
individual, teniendo en cuenta las variables ya enunciadas, tanto las
econdmicas o financieras, como las decisiones personales afiliado; por tal
razon, en cada proceso, se debe demostrar si era claro o se podia prever al
momento del traslado, que dicho monto pensional futuro seria mas beneficio
en el RPM o en el RAIS, no sélo desde lo que debid informar el fondo privado,

sino de acuerdo con los presupuestos de ley y del mercado.

Asi las cosas, acogiendo las sentencias proferidas por los Magistrado que
componen esta Corporacion, esto es, los Dres. FRANCISCO ARANGO
TORRES y HUGO ALEXANDER BEDOYA DIAZ, se deben analizar las
siguientes variables para el momento del traslado y a través de la permanencia

en el RAIS, las cuales se pasan a enumerar:

1. La edad del trabajador al momento del traslado de régimen
pensional. Esto porque no es el mismo caso de una persona que muy
Joven se trasladd de régimen pensional, sin ninguna expectativa cierta
de alcanzar una pensién de vejez, que una persona que ya estaba
cercana a obtener tal prestacion por faltarle pocos anos para alcanzar la
edad, teniendo ya un nuamero significativo de semanas cotizadas o las
minimas requeridas para alcanzar la pensién en el RPM.

2. La densidad de tiempo de servicio o semanas cotizadas que se
poseian al momento del traslado de régimen pensional. Esto porque
del numero de semanas cotizadas al momento del traslado, se puede
determinar la mayor cercania o lejania a perder una expectativa de
obtener una pension en la forma ya definida en el RPM

3. Elingreso base de cotizacion (IBL) con el que cotizaba al momento
del traslado de régimen pensional. Esto porque si una persona que su
ingreso base de cotizacion (en adelante IBC) no era superior 1.5 salarios
minimos mensuales legales vigentes, al trasladarse del RPM al RAIS, no
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corre ningun riesgo de sufrir algun perjuicio, sino que solo obtiene los
beneficios atras enlistados, pues en todo caso la pensién de vejez no
superara el salario minimo mensuales legales, tanto en el RAIS como en
el RPM.

4. La existencia o no al momento del traslado de régimen pensional,
de beneficiarios que pudieran obtener una pension de
sobrevivientes. Esto porque permite establecer si quien se traslada del
RPM al RAIS, finalmente, pudo obtener el beneficio, que, en caso de su
fallecimiento, sin tener beneficiarios de pensién de sobrevivientes, sus
ahorros pensionales hagan parte de la masa herencial, lo que a la vez
permite saber el mayor o menor grado de perjuicio o beneficio que
obtuvo con su traslado al RAIS.

5. La informacion que se le haya brindado o no al afiliado, segun la
norma legal vigente el momento del traslado de régimen pensional,
sobre los beneficios y riesgos en cada uno de los dos regimenes
pensionales. Esto porque los niveles de informacion a brindar a quien
se trasladaba de régimen pensional, fueron de menos a mas exigentes,
segun estuviera vigente el decreto 663 de 1993 y el Decreto 720 de
1994; la Ley 1328 de 2009 y el decreto 2241 de 2010; o Ley 1748 de
2014 y el decreto 2071 de 2015

6. Si al momento del traslado del trabajador al RAIS, era o no
beneficiario del régimen de transicion del Art. 36 de la Ley 100 de
1993. Esto porque permite establecer si quien se traslada del RPM al
RAIS, obtenia mayor o menor grado de perjuicio o beneficio que de
permanecer en el RPM.

7. Si el trabajador, supo o no que el monto de la pensiéon de vejez en
el RAIS, podria ser inferior al que obtendria en el RPM, o conociod el
posible valor de dicha prestacion en el RAIS. Esto porque si el
trabajador supo que el monto de la pension de vejez en el RAIS, podria
ser inferior al que obtendria en el RPM, no hay lugar a indemnizacion
alguna de perjuicios por esta razén, pues fue un riesgo asumido
voluntariamente por el trabajador. Igualmente, si el trabajador supo cual
era el monto que al menos probablemente percibiria en el RAIS no hay
lugar a indemnizacién sino por el perjuicio de una pension inferior a este
monto probable, comparado con el que habria obtenido en el RPM.

8. Los actos de relacionamiento, que, si bien no tendrian ningun
miramiento en el caso del traslado del afiliado del RPM al RAIS, para
este caso, donde se debe demostrar por parte del demandante el hecho
darioso que causa perjuicios, la culpa de la AFP y el nexo de causalidad,
si adquieren peso.

9. EIl pago anticipado de la pensién o la solicitud de excedentes de
libre disposicién, dado que estos actos voluntarios de las personas
denotan aceptacion de los beneficios del RAIS.
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10. La posicién asumida en la reasesoria, si de acuerdo a la misma se le
indicé a la demandante que le convenia o no continuar en el RAIS y con
base en ello determinar cual fue la conducta de la afiliada.

En consecuencia, esta Sala aplico cada uno de los anteriores elementos al
caso de autos, para entrar a valorar si existié un perjuicio con el monto de la

pension obtenido en el RAIS, obteniéndose los siguientes resultados:

1. En lo que respecta a la edad del actor, se observa que este nacio el
7 de abril de 1956, cumpliendo los 62 afnos de edad el mismo dia 'y mes
de 2018. Que estuvo afiliado al RPM desde 16 de julio de 1987 al mes
de septiembre de 1998, siendo su traslado al RAIS administrado por
DAVIVIR adquirido por el Grupo Santander y posteriormente vendido a
ING fondo que en la actualidad administra PROTECCION S.A., para el
24 de septiembre de 1998, contando para dicha fecha de traslado con
42 afos, por lo que no tenia una expectativa cercana de alcanzar la
edad para obtener el derecho a una pension de vejez en el RPM. Por

lo tanto, la edad no significa un perjuicio.

2. Ladensidad de tiempo de servicio o semanas cotizadas que poseia
el actor al momento del traslado de régimen pensional. Se tiene
que, para la fecha de traslado de régimen, es decir, 24 de septiembre
de 1998, el actor contaba con 582.14 semanas cotizadas al otrora ISS.
En ese sentido, no contaba con el numero minimo de semanas
requeridas para obtener la pension de vejez en el RPM, faltandole
717.86 para llegar a las 1.300 semanas, por lo que en principio se puede

decir, que no existia un perjuicio ante su traslado del RPM al RAIS.

3. Enlorelativo al ingreso base de cotizacién (IBL) con el que cotizaba
el actor al momento del traslado de régimen pensional. Se observa
en la historia laboral del actor que este cotizaba para la fecha de
traslado en 1998, con un IBC de $4'076.519, salario muy superior al
minimo legal para la fecha de $203.826. Por tal razén, en principio
habria un riesgo alto de sufrir un perjuicio al trasladarse del RPM
al RAIS.

4. En lo que refiere a la existencia o no al momento del traslado de

régimen pensional, de beneficiarios que pudieran obtener una
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pension de sobrevivientes. Conforme al formulario de afiliaciéon del
demandante al RAIS, ya contaba con beneficiarios, como la conyuge y
tres hijos, y por ello su traslado al RAIS no le representaba un beneficio
en caso de fallecimiento del actor, al tener beneficiarios de pensién
de sobrevivientes, sus ahorros pensionales incluido el bono

pensional se comportarian igual que en el RPMPD.

5. Respecto de la informacién que se le haya brindado o no al actor,
segun la norma legal vigente el momento del traslado de régimen
pensional, para el aino 1998 que se produjo el traslado del demandante
estaban vigentes los Decretos 663 de 1993 y 720 de 1994, los cuales
en lo que respecta a la informacion a que estaban obligadas las AFP a

brindar a sus usuarios, establecia lo siguiente:

El numeral 1° del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, en su version
original, es decir antes de la modificado del art. 23, Ley 795 de 2003,

disponia:

“Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los
servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les
permita, a través de elementos de juicio claros y objetivos, escoger las
mejores opciones del mercado.”

Por su parte, los articulos 10 y 12 Decreto 720 de 1994, contenido en
el “CAPITULO IV Responsabilidad de las sociedades administradoras del

sistema general de pensiones y organizacién de los promotores”, consagran:

“Articulo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier
infraccion, error u omision -en especial aquellos que impliquen perjuicio
a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las
sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el
desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la
sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de
promocioén o con la cual, con ocasion de su gestion, se hubiere realizado
la respectiva vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los
promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del
sistema general de pensiones. Los costos que generen los convenios
que celebren las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones con los promotores no podran trasladarse, directa o
indirectamente, a los afiliados.”

“ART. 12. Obligaciones de los promotores. Los promotores que empleen
las sociedades administradoras del sistema general de pensiones
deberan suministrar suficiente, amplia y oportuna informaciéon a los
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posibles afiliados al momento de la promocién de la afiliacion, durante
toda la vinculacion y con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga
derecho el afiliado. Igualmente, respetaran la libertad de contratacion
de seguros de renta vitalicia por parte del afiliado, segun las
disposiciones pertinentes.”

Lo anterior en principio representa un perjuicio real para el

accionante.

6. Si al momento del traslado del trabajador al RAIS el actor, era o no
beneficiario del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley 100
de 1993. Se tiene pues, que el actor no es beneficiario del régimen de
transicion, pues al haber nacido el 7 de abril de 1956, al 1° de abril de
1994 contaba con 38 afios de edad, y ademas cumpliria los 60 afios de
edad con posterioridad al 2014, afio en que concluyé el régimen de
transicion, asi pues, no conlleva a un perjuicio al trasladarse del
RPM al RAIS.

7. Si el actor, supo o no que el monto de la pension que podria
obtener en el RAIS, podria ser inferior al que obtendria en el RPM.
En la primera asesoria, queddé demostrado de acuerdo a lo arriba
argumentado, que era imposible de acuerdo a las caracteristicas que
tenia el accionante saber si le era mejor o no pasarse de régimen, no
obstante, en caso que PORVENIR S.A. hubiera realizado la reasesoria
ordenada por Ley, antes de los 10 afos anteriores a cumplir la edad
minima (la cual no se adelanto, al no existir prueba de ello), se hubiera
podido concluir que le era mas beneficioso permanecer en el RPM, con
ocasion a los IBC reportados por el demandante, con los cuales hubiese
podido obtener una mesada pensional superiora la reconocida en el afio
2018. Lo cual es una responsabilidad directa de la AFP frente al

dano.

8. Los actos de relacionamiento, que serian las actuaciones realizadas
de la parte accionante con posterioridad al traslado, indicando su
conformidad frente al régimen tales como interés por continuar en otros
fondos de acuerdo al rendimiento, solicitud de beneficios propios del
RAIS, o realizar por ejemplo ahorros voluntarios con el fin de
incrementar el monto de la mesada pensional. Si bien esta posicion

para el caso de la ineficacia del afiliado en el traslado entre regimenes,
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no es aceptada por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
laboral, como se puede leer en sentencia SL4609 del 6 de octubre de

2021, donde indico lo siguiente:

“Por ultimo, considera también la Sala que la circunstancia de
aparecer varios traslados dentro del régimen de ahorro
individual, no puede tenerse como indicativo del conocimiento
informado del régimen pensional que pudiera atribuirsele el
afiliado o de la informacion que recibio de parte de la AFP, pues
lo que se discute no es la validez del cambio de administradora
sino del traslado de régimen pensional, que es lo que tiene
incidencia prestacional y restricciones para la movilidad, lo que no
ocurre con los traslados dentro del régimen de ahorro individual,
porque el afiliado se puede cambiar de administradora indefinidamente
cada seis (6) meses, con cierta uniformidad en el nivel de las
prestaciones que tienen a su cargo las AFPs, por la aproximacion en
el comportamiento de las rentabilidades que obtienen, en razén a la
inversion de sus recursos y la regulacion que les imparte la
Superintendencia Financiera (cita radicado despacho 2021).”
(Negrilla de la Sala)

De acuerdo a esta variable, se observa que la parte actora, realizd
traslados horizontales de ING a COLFONDOS y de COLFONDOS a
PORVENIR S.A., lo cual es un indicativo de la conformidad de estar en
un régimen; por lo que, se puede concluir la inexistencia de un

perjuicio, ante la conformidad del demandante.

9. EIl pago anticipado de la pensién o la solicitud de excedentes de
libre disposicion. Para el caso en analisis, no se aplica, pues el

accionante no realizoé ninguna solicitud al respecto.

10.La posicion asumida en la reasesoria. Si bien, no existe prueba que
demuestre que se le otorgd al demandante una reasesoria, para
esclarecer que comportamiento asumié el actor; debe decirse que es
una conducta reprochable de la entidad privada, al no otorgarse la

misma al actor en todo el transcurso de la afiliacion.

De todas las variables anteriores, es importante extraer 2 argumentos

fundamentales en lo que refiere al dafo:

i. No se puede establecer la existencia un dafio a partir de la forma en

que se liquida la pension de vejez en el RPM y el RAIS, puesto que
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dichos regimenes pensionales tienen un sustento constitucional y se

liquidan a partir de unos lineamientos legales y reglamentarios.

ii. No se puede concluir que existe un dano por la diferencia entre los
valores pensionales, por cuanto estos pueden ser mas beneficios en
uno u otro régimen dependiendo de las circunstancias del pensionado,
lo que implicaria que llegado el momento de la liquidacion de la
prestacion la sola diferencia favorable en cualquiera de los dos
regimenes seria prueba suficiente de la existencia de un dafio, como

sucede en el presente caso.

Ahora, vale la pena agregar que en anteriores oportunidades esta Sala indicé
que, el dafo bien puede estudiarse a través de la tipologia de la pérdida de
oportunidad, pero para ello resulta necesario que para al momento del traslado
se presenten elementos que con algun grado de certeza permitan establecer
que existia una eventual diferencia en el valor de la pensién, como la cercania
a la causacion del derecho y la densidad de semanas cotizadas, los cuales no
se vislumbran en el caso de autos, puesto que, el actor para el 24 de
septiembre de 1998, cuando selecciond el RAIS, apenas contaba con 42 afos
de edad, lo que implica que le faltaban 20 afos para arribar a la edad

pensional.

En lo que tiene que ver con la densidad de tiempo de servicios 0 semanas
cotizadas que tenia el actor al momento del traslado de régimen pensional, se
prueba que para el momento en que se vinculd al RAIS, contaba con 582.14
semanas aportadas al ISS hoy Colpensiones, lo que implica que estaba a
717.86 semanas de alcanzar el numero minimo de semanas requeridas para
obtener la pensidén de vejez en el RPM, esto para llegar a 1.300 semanas,
siendo mas cercan su expectativa en el RAIS, puesto que, para acceder a la
pension de garantia minima le faltaban 567.86 semanas, y por ello se puede
considerar que en razén a su densidad de semanas cotizadas, al momento del

traslado, no existia un perjuicio ante su traslado del RPM al RAIS.

Por otro lado, no se puede pasar por alto, que el actor suscribi6 el contrato de
retiro programado para el pago de mesadas pensionales, en donde se explican
las condiciones del reconocimiento pensional, aceptando la historia laboral

oficial para la reconstruccion y emision del bono pensional, y, ademas, llama
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la atencion los multiples actos de relacionamiento efectuados por el

demandante.

A partir de lo anterior, encuentra esta Sala que no se demuestra la existencia
del dafio y como quiera que este elemento es basico en la responsabilidad
civil, infructuoso resulta determinar la conducta subjetiva de la persona a que

se atribuye o el establecimiento de una conexidad entre el mismo y su hecho.

En este sentido resulta importante hacer mencion de la sentencia del 4 de abril

de 1968, en la que la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, expreso:

Por todo ello cabe afirmar que, dentro del concepto y la configuracién de
la responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial; y el tnico comun
a todas las circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi
que no se dé responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de
partida de toda consideracién en la materia, tanto teérica como empirica,
sea la enunciacion; establecimiento y determinacion de aquél, ante cuya
falta resulta inoficiosa cualquiera accién indemnizatoria.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, y teniendo en cuenta que
no se demostrd por parte del demandante la existencia de un dafio, encuentra
la Sala que no son de recibo los argumentos dados por el juez de
conocimiento, en el sentido de que, por cotizar valores superiores al minimo
para la época, daria cuenta que la pensién en el RPM podria ser superior al

RAIS, y como consecuencia se REVOCARA la decisién de primera instancia.

Con los argumentos anteriores y atendiendo al principio de consonancia de
que trata el articulo 66A del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, modificado por el articulo 35 de la Ley 712 de 2001, esta Sala hizo un

pronunciamiento implicito de las alegaciones presentadas.

Las costas procesales de la primera instancia son a cargo de la parte

demandante. En esta instancia no se causaron.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, SALA SEGUNDA
DE DECISION LABORAL, administrando justicia en nombre de la Republica
de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:



Rdo. 05-001-31-05-019-2020-00083
54 078-22

PRIMERO: Se REVOCA la sentencia de primera instancia, revisada por via de
apelacion, de fecha y providencia conocidas, y en su lugar se ABSUELVE a
COLFONDOS S.A., PROTECCION S.A. y PORVENIR S.A,, de todas las
pretensiones incoadas en su contra, conforme se indicé en la parte

considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: En lo demas se CONFIRMA la sentencia.

TERCERO: Las costas procesales como se dijo en la parte motivan de esta

providencia.
Se notifica lo resuelto por EDICTO. De no ser susceptible del recurso
extraordinario de casacion se ordena devolver el expediente al juzgado de

origen.

Los Magistrados,

CARMEN HEL%% yéz G

CASTANO CARDONA

HUGO ALEXANDER BEDOYA DiAZ



Rdo. 05-001-31-05-019-2020-00083
54 078-22

e e

Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL

EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de

Medellin notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

PROCESO Ordinario laboral

DEMANDANTE Mario de Jesus Yaver Lépez
Colpensiones, Colfondos S.A., Porvenir

DEMANDADOS S.A. y el Ministerio de Hacienda

LITISCONSORCIO Proteccion S.A.

RADICADO 05-001-31-05-019-2020-00083

DECISION Revoca sentencia

MAGISTRADO PONENTE | Guillermo Cardona Martinez

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial

https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-

laboral/148 por el término de un (01) dia habil. La notificacién se entendera

surtida al vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 16 de marzo de 2023 a las Se desfija el 16 de marzo de 2023 a la
8:00am 5:00 pm

Jan e
RUBENDARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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