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SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

En la fecha indicada, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decision Laboral, integrada por los Magistrados JOHN JAIRO ACOSTA
PEREZ quien obra en este acto en calidad de ponente, FRANCISCO
ARANGO TORRES y JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la AFP PORVENIR
S.A., por razon de la sentencia de primera instancia proferida por el
Juzgado Primero Laboral del Circuito de Medellin el dia 26 de enero de
2022.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022, la
presente decisidon se profiere mediante sentencia escrita, aprobada
previamente por los integrantes de la Sala.

PRETENSIONES

MARTA ELENA PEREZ DE URREGO demandd a COLPENSIONES y a la
AFP PORVENIR S.A., pretendiendo se declare i) la ineficacia y/o
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nulidad del traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad -RAIS- en atencion a la falta de informacién; ii) que para
efectos pensionales continta afiliada sin solucion de continuidad al
Régimen de Pirma Media con Prestacidén Definida -RPMPD-; i) y que le
asiste derecho al reconocimiento y pago de la pension de vejez,
teniendo en cuenta lo consagrado en el articulo 33 de la ley 100 de
1993.

En consecuencia, solicita se condene: i) a PORVENIR S.A. a trasladar
a COLPENSIONES, la totalidad de los aportes juntos con sus
rendimientos; i) a COLPENSIONES recibir el valor de los aportes
trasladados por PORVENIR S.A. e imputarlos en la historia laboral; iii)
a COLPENSIONES a reconocer y pagar la pension de vejez en
aplicacion del articulo 33 de la ley 100 de 1993; iv) a COLPENSIONES
a reconocer y pagar el retroactivo de la diferencia causada entre las
mesadas reconocidas en el RAIS y las que se reconocerian en el RPM;
v)] a COLPENSIONES a los intereses moratorios o en subsidio la
indexacion; vi) a PROTECCION S.A. (sic) al pago de la indemnizacién

por perjuicios ocasionada; vii) a las demandas a las costas procesales.
LOS HECHOS

Expone como fundamento de sus peticiones, que inici6 sus
cotizaciones en pensiones el 24 de septiembre de 1985 en el Régimen
de Prima Media con Prestacién Definida administrado por el
INSTITUTO DE SEGURQOS SOCIALES -ISS- hoy COLPENSIONES; que
nacio el 4 de julio de 1960, cumpliendo los 57 afos en el 2017, fecha
en la cumplid los requisitos para ser pensionada por lo dispuesto en el
articulo 33 de la ley 100 de 1993; que se trasladé a PORVENIR S.A. el
7 de abril de 1994; que por el caos y la confusién de la vigencia de la
ley 100 de 1993, un asesor la abordd y sin brindarle explicaciones de
su situacidon pensional ni de las ventajas o desventajas como tampoco
de los beneficios y los perjuicios de la vinculacién, le realizd la

afiliacion; que fue abordada nuevamente el 30 de noviembre de 1994
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por un asesor de HORIZONTE hoy PORVENIR, quien sin brindarle una
asesoria clara, completa y de cara a su situacién pensional, le realizé
el traslado de fondo; que nunca se le informé del periodo de gracia;
gue se le concedid la pensidén de vejez en el afio 2018, en cuantia de
un salario minimo y la mesada adicional; y que es evidente que se le
ocasiond un perjuicio patrimonial que debe ser indemnizado por el
fondo privado, en virtud del incumplimiento del deber de informacion,
haciéndola incurrir en la asesoria profesional de abogado conforme al
contrato de prestacion de servicios en el que se pacté un 30% del

derecho pensional que llegare a reconocerse.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al contestar, COLPENSIONES acepta la fecha en que inicid sus
cotizaciones a este fondo y la fecha de nacimiento de la demandante;
gue no le constan los demas hechos, los cuales deben ser
desmentidos o corroborados por PORVENIR S.A.; y que no se
encuentran debidamente probados los perjuicios solicitados. Se opuso
a las pretensiones, toda vez que es improcedente el traslado de
régimen de un pensionado. Como excepciones propuso improcedencia
del traslado de régimen cuando se ha adquirido el estatus de
pensionado, inexistencia de presupuestos legales para decretar la
ineficacia o la nulidad del traslado de régimen, prescripcion,
compensacion indexada, buena fe e imposibilidad de condena en

costas.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, expuso que no
acepta ningun hecho por no constarle lo manifestado, lo cual debe ser
probado, pero que es cierto que la demandante esta afiliada al RAIS
desde el 7 de abril de 1994, y que actualmente estd pensionada por
vejez. Se opuso a todas las pretensiones por no haberse transgredido
las disposiciones citadas por la demandante. Como excepciones

planted falta de legitimacion en la causa por pasiva y buena fe.
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PORVENIR S.A. indicé que no le consta la edad de la demandante ni la
fecha en que empezd a efectuar cotizaciones al RPMPD; sobre la
afiliacion a esta administradora, se atiene al formulario de afiliacion
suscrito con el demandante en el afo 1994, en el cual se evidencia la
libre escogencia libre y voluntaria, después de haber recibido
informacion, clara, precisa, veraz y suficiente, acerca de las
condiciones, caracteristicas y funcionamiento del mismo; que no es
cierto que se haya omitido detalle alguno, y siempre se le hablo de las
ventajas y desventajas; que siempre se le brindé la posibilidad de
trasladarse de régimen pensional; que en lo que respecta al
reconocimiento de la pension de vejez, se atiene al contenido de la
comunicacién escrita emitida; y que la posible diferencia en el monto
de la mesada pensional entre uno y otro régimen no constituye un
presupuesto legal para acceder a declarar un supuesto vicio en el
consentimiento. Se opuso a todas las pretensiones, ya que la
afiliacion de la demandante fue producto de una decision libre,
voluntaria e informada. Como excepciones propuso prescripcion,

buena fe, inexistencia de la obligacion y compensacion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia del 26 de enero de 2022, el Juzgado Primero

Laboral del Circuito de Medellin, tomo las siguientes decisiones:

“PRIMERO: DECLARAR prospera, la excepcion de IMPROCEDENCIA
DEL TRASLADO DE REGIMEN CUANDO SE HA ADQUIRIDO EL STATUS
DE PENSIONADO propuesta por COLPENSIONES, e imprdspera la
excepcidon de PRESCRIPCION, las demds implicitamente resueltas
con los fundamentos de la decision.

SEGUNDO: ABSOLVER a COLPENSIONES, con NIT 900.336.004-7 y
representada legalmente por JUAN MIGUEL VILLA LORA, y NACION
— MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, con NIT 899.999.090-
2 y representada legalmente por ALBERTO CARRASQUILLA BARRERA,
de todas las pretensiones incoadas en su contra por la
demandante MARTA ELENA PEREZ DE URREGO, con CC 43.040.098.
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TERCERO: DECLARAR que PORVENIR S.A. con NIT 800.144.331-3 y
representada legalmente por MIGUEL LARGACHA MARTINEZ es
responsable de los perjuicios que se traducen en el menor valor que
percibe la demandante MARTA ELENA PEREZ DE URREGO por
pension de vejez en el RAIS, comparado a lo que recibiria en el
RPM, por falta al deber de informacion al momento su dfiliacion al
réegimen.

CUARTO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a la indemnizacion de los
perjuicios causados a la demandante MARTA ELENA PEREZ DE
URREGO, de la siguiente forma:

A) La suma de VEINTE MILLONES CIENTO OCHENTA Y SEIS MIL
OCHOCIENTOS QUINCE PESOS ($20.186.815) por concepto de
perjuicios causados hasta el 30 de diciembre de 2021.

B) Los perjuicios que se causen desde el 1 de enero de 2022 y
hasta que se extinga su derecho de percibir pension de vejez,
calculados como la diferencia entre la mesada que percibe y
la que le corresponderia en el RPM, calculada ano a ano
conforme se dijo en las consideraciones.

QUINTO: ABSOLVER a PORVENIR S.A. de las demds incoadas en su
contra.

SEXTO: CONDENAR en costas a cargo de PORVENIR S.A. y a favor
de MARTA ELENA PEREZ DE URREGO, se sefalan agencias en
derecho en la suma de UN MILLON QUINIENTOS MIL PESOS
($1'500.000).

SEPTIMO: ABSTENERSE de condenar en costas a favor o en contra de
COLPENSIONES y la NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, por lo expuesto en la parte considerativa

RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo decidido, el apoderado de PORVENIR S.A. presenté
recurso de apelacion solicitando se revoque la sentencia al no
compartir la decisién de pago de indemnizacién de perjuicios
representada en la diferencia en la pension de vejez que le hubiera

correspondido en el RPM y la que se le viene reconociendo en el RAIS,
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toda vez que si bien la Corte Suprema de Justicia ha establecido como
una posibilidad que tiene el pensionado al no poder retornar al RPM,
el resarcimiento de los perjuicios, lo cierto es que la parte que los
solicita estd en la obligacién de demostrarlos, es decir, la parte
demandante debié demostrar la accién que ocasiono el dafo, el dafio
como tal y el nexo de causalidad, lo que obra por su ausencia en el
presente caso, ya que lo pretendiendo principalmente era la ineficacia
del traslado, y frente a la configuracion de los perjuicios, la parte
actora en ningln momento argumento las justificaciones en las
cuales se debia condenar por dicho concepto y adicional no asumié la
carga probatoria para demostrar los mismos, y es regla general segun
la Corte Suprema de Justicia en su Sala de Casacién Civil, que quien
pretende la indemnizacién de perjuicios debe demostrarlos en su
esencia y cuantia, lo cual no se cumplid, pues la parte demandante
solamente de manera general manifiesta que sufre unos eventuales
perjuicios pero manifestar en que consistian los mismos ni la cuantia

de estos.

Que la juez estd desconociendo el articulo 206 del Cédigo General del
Proceso, cuando quien pretende el reconocimiento de una
compensaciéon o indemnizacion, debe estimar razonablemente bajo
juramento, lo que no aparece en el acapite de la demanda como
tampoco discrimind los mismos, de manera que se omite la carga de

la prueba que le correspondia al demandante.

Que, no se puede hablar de perjuicio al haber reconocido la pension
bajo la modalidad elegida por la misma demandante, quien ha
recibido el pago oportunamente, luego de que el capital hubiera sido
administrado en debida forma alcanzando un rendimiento por el doble
que exige la Superfinanciera, y maxime cuando la eventualidad de la
diferencia en la mesada pensional en uno y otro régimen no
constituye un perjuicio, sino que simplemente es una situaciéon que

corresponde al régimen que coexiste con el de prima media, al que
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tuvo la oportunidad legal de regresar o demandar la ineficacia, sin

haberlo hecho.

Que ocurre en un error la juez, al manifestar que por el solo hecho de
la eventual falta de informacion se ocasiona un perjuicio a la parte
demandante y presume el nexo causal entre la accién dafiosa y el
dafno como tal que sufre la parte demandante, pues si bien la Corte
Suprema de Justicia ha establecido la inversién de la carga de la
prueba en casos de ineficacia, lo cierto es que en el tema de perjuicio
sigue operando la regla general del articulo 167 del C.G.P., situacion
que no se cumple al no haber prueba de perjuicios generados como
tampoco la cuantia, y mucho menos presenta una estimacion
juramentada de acuerdo con el articulo 106 del Cddigo General del
Proceso, asimismo tampoco se presenta una eventual proyeccién de
la diferencia de la mesada que tendria en uno y otro régimen, y mas
bien se constata que los perjuicios que supuestamente manifiesta
haber sufrido la parte demandante, estan siendo suplidos en su carga

probatoria por la juez.

Que se debe tener en cuenta que no se ocasiond ningun perjuicio, ya
que la actora tomé su decisidn libre e informada, debiéndose observar
gue para la fecha en que se afili® con la entidad no contaba tan
siquiera con una mera expectativa pensional que se tuviera que
amparar, faltdndole ain muchos requisitos para pensionarse, pues no
se tenia el IBC de los ultimos 10 afos, y ademas esta forma de

pensionar tampoco le incumbe al fondo privado.

Que hay que dejar claro, sin que exista confesién por parte de
PORVENIR S.A. que en el evento de que exista un perjuicio a favor de
la demandante, se debe valorar si el daiho que se produce ocurre
simplemente como consecuencia de una conducta por parte de la
persona a quien se le imputa esa responsabilidad, o si por el contrario
también ha concurrido frente a ello el hecho u omisidn de la parte que

experimentd ese dafio, pues cuando concurren actuaciones que
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generaron ese perjuicio, debe reducirse razonablemente el monto de
los perjuicios, toda vez que en el presente caso, la parte demandante
tuvo la posibilidad de retornar en los términos de ley y antes de elegir
la modalidad pensional pudo mediante demanda judicial solicitar el
retorno al RPM y no lo hizo, lo que configura su actuar negligente
sobre su situacion pensional y un enriquecimiento sin justa causa, al

guerer recibir una pension bajo la normatividad del RPM.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte actora en sus alegatos, expuso que se debe revocar la
sentencia de primera instancia, toda vez que habia quedado
acreditado dentro del debate procesal que PORVENIR S.A. en
contravia de los mandatos legales, vulnerd el derecho de la libre
eleccion de régimen pensional de la demandante, generando en
consecuencia una ineficacia de la filiacién; que existe dentro del
ordenamiento juridico, la posibilidad de un resarcimiento de forma
perfecta al dano causado, a través de un estricto cumplimiento de las
obligaciones en materia de seguridad social que se encuentran en
cabeza del fondo privado de pensiones, cual es la reintegracion del
derecho a la pension, esto es, reintegracion del dafo en forma
especifica, que resulta del equivalente a los términos que hubiese sido
otorgada la prestacion en el RPMPD, con caracter vitalicio y
transferible a sus beneficiarios; que esta solucidon juridica no se
encuentra de forma expresa en materia laboral o seguridad social,
pero si lo hace en otras figuras del ordenamiento juridico, las cuales
son aplicables conforme lo dispuesto en el articulo 19 del C.S.T.
norma que de forma supletoria nos dirige a otras disposiciones de
nuestro ordenamiento juridico, por tal razén, la pretensién
reintegradora de la prestacién por el equivalente, resulta procedente
cuando la prestacién originaria es imposible cumplirla, maxime
cuando puede afectar en el presente caso derechos de terceros, de
inversionistas de la nacion de aseguradoras, y no resulta plausible el

retorno al RPMPD, y atendiendo a lo anterior, se debe acoger la
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indemnizacion de perjuicios entendida como reintegracion del derecho

a la pension.

PORVENIR S.A., en sus alegatos solicitd extrafiamente se confirmara
la absolucién (siendo totalmente lo contrario) en primera instancia,
basando sus argumentos en el sentido de que la demandante habia
realizado su traslado de forma libre y voluntaria, habiendo

permanecido en dicho fondo por mas de 28 afos.

COLPENSIONES, expuso que considera valido los argumentos de la
juez, toda vez que la demandante ya adquirio6 el estatus de
pensionada, pues no solo atentaria contra el principio de
sostenibilidad del sistema, sino que también estaria vulnerando
derechos de terceros que validamente contrataron con aseguradoras
el pago de dichas pensiones en especial la que se causaron bajo la
modalidad de renta vitalicia, por lo que se debe confirmar la sentencia

integramente.
CONSIDERACIONES:

Se procede a desatar el recurso de apelacién interpuesto por la AFP
PORVENIR S.A. en contra de la sentencia de primera instancia, con
arreglo al principio de consonancia de que trata el articulo 35 de la
Ley 712 de 2001, que adiciond el articulo 66 A del CPTSS. Vale decir,
el tema Uunico recurrido por la Unica apelante, concierne a la
indemnizacion de perjuicios por el traslado entre regimenes

pensionales, imputandose culpa a la AFP PORVENIR S.A.

Conviene puntualizar que, entre los hechos que a esta altura del
proceso han quedado acreditados, se encuentran los siguientes: i) la
Sra. MARTA ELENA PEREZ DE URREGO naci6 el 4 de julio de 1960; ii)
se afilié por primera vez al sistema pensional en el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES -ISS- y realizd cotizaciones desde el 24 de



10
05001 31 05 001 2019 00622 01

septiembre de 19851!; iii) el 7 de abril de 1994 suscribié formulario de
afiliaciéon ante la AFP PORVENIR S.A.2; iv) el 30 de noviembre de 1994
se afili6 a la HORIZONTE S.A.3 hoy PORVENIR S.A., entidad que le
reconocido la pension de vejez a partir del afio 2018, la cual fue
solicitada el 20 de abril de dicho ano?, y que es cancelada en cuantia

de un salario minimo.

Indemnizacion de perjuicios de pensionado del RAIS.

Ante todo, es pertinente indicar, que esta Sala ha considerado que la
indemnizacion de perjuicios en casos como el presente, es decir,
fundada en una inadecuada asesoria al afiliado por parte de los
promotores de un Fondo privado para lograr el traslado al régimen
que estos administran, no es cosa de poca monta, de suerte que la
demanda que tal cosa persiga, debe construirse con el suficiente
soporte factico, juridico y probatorio, es decir, al menos, indicando
con claridad y precision los hechos en que se basan las pretensiones,
cuales son los fundamentos juridicos que las sustentan y qué pruebas

hara valer.

En el caso bajo examen, de entrada, se observa que la demanda
adolece de estas condiciones, pues solo tangencialmente se refiere al
punto de los perjuicios. La demanda en verdad apunta,
esencialmente, a lograr la declaratoria de ineficacia del traslado con
todas sus consecuencias; revisado el libelo, se aprecia que solo en el
hecho décimo primero, refiere a la indemnizacidn de perjuicios en
virtud al incumplimiento del deber de informacion, lo cual generd que
tuviera que contratara una asesoria profesional de abogado. Y aun
estas someras alusiones, parecen estar orientadas a reforzar la tesis

de la ineficacia misma, segun se infiere del conjunto de la accién.

1 Folio 45
2 Folio 15
3 Folio 16
4 Folio 101 de la contestacion de Porvenir S.A.
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Lo anterior no es irrelevante, en la medida en que las accionadas no
estarian obligadas a controvertir hechos no propuestos en la
demanda, ni a presentar sus argumentos juridicos, facticos o
probatorios para oponerse a una eventual condena por perjuicios,
aspecto que, se reitera, deberia tener la misma trascendencia e

iguales exigencias que la peticién de ineficacia.

Y de modo semejante, en el acapite de las pretensiones en este caso,
se limita a solicitar se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar
el retroactivo de la diferencia causada entre las mesadas reconocida
en el RAIS y las que se reconocerian en el RPM, sin explicarle al
operador juridico cudl es la fuente formal y material de dicha
reparacion, o bajo cuales modalidades o a qué titulo, V. gr., se

cimienta semejante peticion

Con todo, habida cuenta de la decisidon que la jueza a quo tomd y
atendiendo al recurso de apelacién, deberd la Sala entrar en materia
para la resolucion del mismo. En este orden es menester partir del
supuesto innegable de la calidad de pensionada que ostenta la parte
actora, punto frente al cual estd mas que decantada la postura de
esta Corporacion y de la Corte Suprema de Justicia en lo que al tema
se refiere y a su improcedencia, pudiéndonos remitir a lo expuesto en

la sentencia SL373 de 2021, postura que comparte esta Sala.

Sin embargo, lo que aca debe analizarse es la existencia o no de una
responsabilidad indemnizatoria por los posibles perjuicios generados a
la demandante con ocasion del traslado de régimen pensional, el cual
pudo haberle significado un detrimento en el valor de su pensién
frente a lo que le habria correspondido en caso de haber permanecido
en el RPMPD, y es este el aspecto Unico en el cual se basa la peticion
reparatoria. Por lo tanto, se estudiaran los elementos configurativos
de la responsabilidad civil, los cuales son: el hecho, el dafo, la culpa y

el nexo causal.
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En primer lugar, se examinara la existencia del dafio, pues, de éste
no existir, no hay razén para examinar los siguientes requisitos que
permitan estructurar la responsabilidad civil, dafio que debe ser
cierto, cuantificado o al menos cuantificable, y que se configura,
segun las pretensiones de la demandante se reitera, en la diferencia
causada entre las mesadas reconocidas en el RAIS y las que se

reconocerian en el RPM.

De entrada se advierte que el monto de la pensién 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 volatilidad del peso, entre muchas otras;
asi como las decisiones del propio afiliado, que dicen relacién a la
edad, la conservacion del empleo y su continuidad en la cotizacién, la
mejora o desmejora del salario, la conformacién del grupo familiar
como son cényuge o compafiera e hijos y por supuesto sus edades;
de esta manera, sin duda alguna el monto de la prestaciéon econdmica
puede muy diferente al que podria obtenerse en el RPM, y no por ello,
con solo demostrar una diferencia matematica en este y un valor

inferior de la mesada, es que se da la demostracion del dafio.

En lo que se refiere al dafio, la Corte Suprema de Justicia, en la
sentencia del 18 de diciembre de 2008, dentro del expediente 88001-
3103-002-2005-00031-01, manifestd que:

«... el dano 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, o que
fraduce que, por regla general, el actor en asuntos de tal lingje,
estd obligado a acreditarlo, cualquiera sea su modalidad, de
donde, en el supuesto senalado, era -y es- imperioso probar
que el establecimiento producia utilidades, o estaba disenado
para producirlas en un determinado lapso de tiempo, sin que
este Ultimo caso, pueda confundirse con el dano meramente
eventual o hipotético, que desde ningun punto de vista es
admisible.n
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Teniendo en cuenta lo transcrito, para los precisos efectos que aqui se
estan abordando, es la parte actora quien debe probar cual fue la
informacion suministrada para efectuar el traslado de régimen, y si
esta se cumplid o no, ya que cada régimen trae o no beneficios de
acuerdo a la situacién particular del futuro pensionado, que permite a
las personas escoger el que mas les convenga. Se quiere significar,
gue no es la diferencia entre pensiones segun el régimen al que se
pertenezca, el Unico ingrediente para dictaminar la existencia de un
dano o prejuicio, sino que existen y confluyen otra serie de
caracteristicas que pueden llegar a influir en la decision del afiliado
segun sea su situacion particular. A titulo enunciativo, v.gr., algunos

de los beneficios del RAIS, que no posee el RPM, serian:

1. La devolucion de saldos, la cual es bastante mas favorable en su

monto que la indemnizacion sustitutiva del RPM.

2. La garantia de pensién 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 ainos mas de cotizaciones.

3. Ante la inexistencia de beneficiarios del afiliado fallecido, los
dineros de la cuenta de ahorro pensional pasan a sus herederos,
lo que no ocurre en el RPM, pues por principio de solidaridad,

dichas sumas no son devueltas.

4. Si en el RAIS, el pensionado ha escogido la modalidad de retiro
programado y fallece sin tener beneficios de la pensidén 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.

Asi pues, no siempre se puede indicar en forma indiscriminada, que se

le causd un dafio a la parte actora por el solo hecho de afirmar que el
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monto pensional es inferior en el RAIS con relacion al que pudo
obtener en el RPM, ya que como se observd, existen distintas
variables que no van de la mano con la responsabilidad civil, sin tener
en cuenta que la redencidn del bono pensional, también incide

considerablemente en la pensidn.

En el caso objeto de estudio, para la fecha de traslado de la actora,
esto es, 7 de abril de 1994, no se podria predecir que le resultaria
mas favorable el valor de la pensién que obtendria en el régimen de
prima media o el de ahorro individual, teniendo en cuenta las
eventualidades ya enunciadas, tanto las econdmicas o financieras,
como las que atafien al fuero interno de la afiliada; por tal razén, en
cada caso, se debe analizar si era claro o se podia prever al momento
del traslado, que dicho monto pensional futuro seria mas beneficioso
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.

De esta manera y acogiendo los fundamentos juridicos ya expuestos
por los Magistrados de este mismo Tribunal, FRANCISCO ARANGO
TORRES en sentencia 05001 31 05 002 2015 01276 01 y HUGO
ALEXANDER BEDOYA DIAZ con radicado 05 001 31 05 021 2021
00130 01, 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 pension de vejez, que una
persona que ya estaba cercana a obtener tal prestacion por
faltarle pocos anos para alcanzar la edad, teniendo ya un
numero significativo de semanas cotizadas o las minimas
requeridas para alcanzar la pension 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
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fraslado, 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. El ingreso base de coftizacion (IBL) con el que cofizaba 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
frasladarse del RPM al RAIS, no corre ningun riesgo de sufrir algun
perjuicio, sino que solo obtfiene los beneficios atras enlistados,
pues en todo caso la pension de vejez no superard 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
fraslada del RPM al RAIS, finalmente, pudo obtener el beneficio,
que, en caso de su fallecimiento, sin tener beneficiarios de
pension 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
fraslado 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 decretfo 2071 de
2015

6. Si al momento del traslado del trabajador al RAIS, era o no
beneficiario del regimen de fransicion 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 o0 no que el monto de la pension de vejez
en el RAIS, podria ser inferior al que obtendria en el RPM, o
conocio 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

15
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lugar a indemnizacion alguna de perjuicios por esta razon, pues
fue un riesgo asumido voluntariamente por el trabajador.
Igualmente, si el tfrabajador supo cudl era el monto que al menos
probablemente percibiriac en el RAIS no hay lugar a
indemnizacion 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 fraslado del afiliado del RPM al RAIS,
para este caso, donde se debe demosfrar por parte del
demandante el hecho danoso que causa perjuicios, la culpa de
la AFP y el nexo de causalidad, si adquieren peso.

9. El pago anticipado de la pension o la solicitud de excedentes
de libre disposicion, dado que estos actos voluntarios de las
personas denotan aceptacion de los beneficios del RAIS.

10. La posicion asumida en la reasesoria, si de acuerdo a la
misma se le indicd a la demandante que le convenia o no
continuar en el RAIS y con base en ello determinar cudl fue la
conducta de la dfiliada.

En efecto, esta Sala aplicd cada uno de los anteriores elementos al
caso objeto de estudio, para entrar a valorar si existid un perjuicio
con el monto de la pensidon obtenido en el RAIS, arrojando los

siguientes resultados:

1. En lo que respecta a la edad de la actora, se observa que esta
nacio el 4 de julio de 1960, cumpliendo los 57 afios de edad el
mismo dia y mes de 2017, y su traslado a PORVENIR S.A. se dio
el 7 de abril de 1994, contando para esta ultima fecha con 33
anos, 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. La densidad de tiempo de servicio o semanas cotizadas que
poseia la actora al momento del traslado de régimen pensional.

Se tiene que, para la fecha de traslado de régimen, es decir, 7
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de abril de 1994, |la actora contaba con 422 semanas cotizadas
al ISS, por lo que le faltaban 878 semanas para alcanzar las
1.300 exigidas en el RPM para obtener la pensién de vejez,
pudiéndose decir, que no existia un perjuicio ante su
traslado del RPM al RAIS.

3. En lo relativo al ingreso base de cotizacion (IBL) con el que
cotizaba la actora al momento del traslado de régimen
pensional. Se observa en la historia laboral que esta cotizaba
para la fecha de traslado en 1994, con un IBC de $126.907,
salario un poco superior al minimo legal para la fecha de
$98.700. Por tal razon, podria decirse en principio que no
habria un riesgo de sufrir un perjuicio al trasladarse del
RPM al RAIS.

4. En lo que refiere a la existencia o no de beneficiarios al
momento del traslado de régimen pensional, que pudieran
obtener una pensién de sobrevivientes. Conforme al formulario
de afiliacion de la demandante al RAIS>, ésta contaba con un
hijo y su madre, y por esta razon, puede establecerse que el
traslado al RAIS no le representaba un beneficio en caso de
fallecimiento, ya que, al tener beneficiarios de pension de
sobrevivientes, sus ahorros pensionales incluido el bono

pensional se comportarian igual que en el RPMPD.

5. Respecto de la informacidn que se le haya brindado o no a la
actora, segun la norma legal vigente el momento del traslado de
régimen pensional, para el aino 1994 que se produjo el traslado,
estaban vigentes los Decretos 663 de 1993 y 720 de 1994, los
cuales en lo que corresponde a la informacidn a que estaban
obligadas las AFP a brindar a sus usuarios, establecia lo

siguiente:

5 Folio 15
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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 informacion 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.”

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 dfiliados- 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 promocion o con
la cual, con ocasion de su gestion, se hubiere realizado Ila
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 podrdn
frasladarse, directa o indirectamente, a los afiliados.”

“ART. 12. Obligaciones de los promotores. Los promotores que
empleen las sociedades administradoras del sistema general de
pensiones deberdn suministrar suficiente, amplia y oportuna
informacion a los posibles afiliados al momento de la promocion
de la dfiliacion, durante toda la vinculacion y con ocasion de las
prestaciones a las cuales tenga derecho el dfiliado. Igualmente,
respetaran la libertad de confratacion de seguros de renta
vitalicia por parte del dfiiado, segun las disposiciones
pertinentes.”
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Lo anterior representa un perjuicio para la accionante, tal y

como lo sefald la juez de primera instancia.

6. Si al momento del traslado del trabajador al RAIS la actora, era
o no beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993. Se tiene pues, que la demandante no era
beneficiaria del régimen de transicidén, pues al haber nacido el 4
de julio de 1960, al 1° de abril de 1994 contaba con 33 afios de
edad, y cumpliria los 55 con posterioridad al 2014, afio en que
concluyé el régimen de transicién, lo cual no conlleva a un

perjuicio al trasladarse del RPM al RAIS.

7. Si la actora, supo o no que el monto de la pensidon que podria
obtener en el RAIS, podria ser inferior al que obtendria en el
RPM. En la primera asesoria, quedé demostrado de acuerdo a lo
arriba argumentado, que era imposible de acuerdo a las
caracteristicas que tenia la accionante saber si le era mejor o no
trasladarse de régimen, no obstante, en caso que PORVENIR
S.A., hubiera realizado la reasesoria ordenada por Ley, antes de
los 10 afios anteriores a cumplir la edad minima (la cual no se
adelantd, 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 la demandante, con los cuales
hubiese podido obtener una mesada pensional un poco superior
a la reconocida en el ano 2018. Lo cual seria una

responsabilidad directa de la AFP frente al dafho.

8. Los actos de relacionamiento, si bien estd posicion para el caso
de la ineficacia de los afiliados en el traslado entre regimenes,
no es aceptada por la Corte Suprema de Justicia, como se
puede observar en sentencia SL4609 del 6 de octubre de 2021;
en el caso de autos, la actora realizd traslados horizontales de
PORVENIR S.A. a HORIZONTE S.A., lo cual es un indicativo de la

conformidad de estar en un régimen; por lo que, se puede



20

05001 31 05 001 2019 00622 01

llegar a la conclusion de la inexistencia de un perjuicio,

ante la conformidad del demandante.

9. El pago anticipado de la pensién o la solicitud de excedentes de

libre disposicién. Para el caso en analisis, no aplica, pues la

accionante no realizd ninguna solicitud al respecto.

10. La posicidn asumida en la reasesoria. Si bien, no existe prueba

gue demuestre que se le otorgd a la demandante una
reasesoria, para esclarecer que comportamiento asumid la
actora; debe decirse que es una conducta reprochable de la
entidad privada, al no otorgarse la misma en todo el

transcurso de la afiliacion

De las variables anteriores, es importante extraer 2 argumentos

fundamentales en lo que refiere al dano:

I.

IT1.

No se puede establecer la existencia de un dano a partir de la
forma en que se liquida la pensién de vejez en el RPM y el RAIS,
puesto que dichos regimenes pensionales tienen un sustento
constitucional y se liquidan a partir de unos lineamientos legales

y reglamentarios.

No se puede concluir que existe un dano por la diferencia entre
los valores pensionales, por cuanto estos pueden ser mas
beneficiosos 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 daio.

Ahora, si bien el dano puede estudiarse a través de la tipologia de la

pérdida de oportunidad, resulta necesario que para al momento del

traslado se presenten elementos que con algun grado de certeza
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permitan establecer que existia una eventual diferencia en el valor de
la pensidén, como la cercania a la causacion del derecho y la densidad
de semanas cotizadas, los cuales no se aprecian en el presente caso,
ya que, la demandante para el 7 de abril de 1994, cuando selecciond
el RAIS, apenas contaba con 33 afos de edad, lo que implica que le

faltaban 24 afios para arribar a la edad pensional.

En lo que tiene que ver con la densidad de tiempo de servicios o
semanas cotizadas que tenia la actora al momento del traslado de
régimen pensional, se prueba que para el momento en que se vinculd
al RAIS, contaba con 422 semanas aportadas al ISS, lo que implica
gue estaba a 878 semanas de alcanzar el nUmero minimo de semanas
requeridas para obtener la pension de vejez en el RPM, esto para
llegar a 1.300 semanas, siendo mas cercana su expectativa en el
RAIS, puesto que, para acceder a la pension de garantia minima le
faltaban 728 semanas, y por ello se puede considerar que en razoén a
su densidad de semanas cotizadas, al momento del traslado, no

existia un perjuicio ante su traslado del RPM al RAIS.

Asi las cosas, encuentra esta Sala que no se demuestra la existencia
del dafio y como quiera que este elemento es béasico 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
configuracion de la responsabilidad civil, es el dano un elemento
primordial; y el Unico comun a todas las circunstancias, cuya
frascendencia fija el ordenamiento. De ahi que no se deé
responsabilidad sin dano demostrado, y que el punto de partida
de toda consideracion en la materia, tanto tedrica como
empirica, sea la enunciacion; establecimiento y determinacion
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de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquiera accion
indemnizatoria.

De igual manera, se debe evocar lo consagrado en la sentencia SL-
5174 de 2021, en donde se refiere a la demostracion del dano,

indicando:

Y es que la Corte no niega la posibilidad de reclamar perjuicios
frente a una eventual declaratoria de ineficacia del traslado,
siempre y cuando ellos sean reclamados dentro del proceso y se
encuentren debidamente acreditados. Lo que se ha dicho es que
no es posible la declaratoria de ineficacia del fraslado del
régimen de quienes ya tienen la calidad de pensionados, porque
frente a ese grupo en particular, ya no es posible retfrotraer el
estado de las cosas al punto en que se encontraban antes del
dicho cambio, porque entre ofras razones, ya hay situaciones
consolidadas y podria afectarse a terceros de buena fe y sélo
procederia el resarcimiento de perjuicios, siempre y cuando, se
insiste, se hayan reclamado, probado y no estén prescritos (CSJ
SL373-2021)." (Negrilla de la Sala)

El presupuesto de prueba del dafio, ya habia sido advertido desde la
sentencia SL-1689 de 2019, en la que la Sala de Casacién Laboral
como tribunal de instancia, donde al estudiar la pretension de
perjuicios presentada por el accionante, sefiald6 que no era posible
acceder a la misma en la medida que no existia prueba cierta de su

causacion.

Asi pues. Resulta claro que es carga del demandante demostrar cual
fue el daho ocasionado y que pretende le sea indemnizado, puesto
que, la sola afirmacion de haberlo sufrido incluso proceder a
cuantificarlo en su demandada no es prueba de su existencia, sin que

por lo demas este sea presumible.

Con fundamento en las anteriores consideraciones, y teniendo en
cuenta que no se demostrd por parte de la demandante la existencia

de un dafo, encuentra la Sala que no son de recibo los argumentos
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dados por la juez de conocimiento, y como consecuencia se

REVOCARA la decisidn de primera instancia.

Costas de las dos instancias a cargo de la demandante. Las agencias
en derecho de la segunda instancia se fijan en la suma de
$1'160.000.

Por lo expuesto, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Primera de
Decisidon Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de

Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE:

REVOCAR la sentencia proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Medellin, el dia 26 de enero de 2022. En su lugar, se
ABSUELVE a PORVENIR S.A. de todas las pretensiones formuladas en

su contra por la demandante.

Costas de las dos instancias a cargo de la demandante. Las agencias

en derecho de la segunda instancia se fijan en la suma de $1’160.000

Notifiquese por EDICTO.
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John Jairo Acosta Perez
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