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Medellin, doce (12) de marzo de dos mil veinticuatro (2024)
AUTO

Para  representar a la  Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES se le reconoce personeria a la sociedad CAL & NAF
ABOGADOS S A S, representada legalmente por la sefiora CLAUDIA LILIANA
VELA identificado con cédula de ciudadania 65.701.474 y tarjeta profesional
123.148 del Consejo Superior de la Judicatura, quien ademas actia como
apoderado judicial inscrito en el certificado de Camara de Comercio de dicha
sociedad, y por sustitucion de éste se le reconoce personeria a la doctora LUISA
FERNANDA SANCHEZ NIETO identificada con cédula de ciudadania
1.032.392.752 y tarjeta profesional 329.278 del Consejo Superior de la Judicatura.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Ia SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
Ordinario Iaboral radicado con el ndmero 05360031050022019019401,
promovido por la sefiora EUCARIS DE JESUS BRAN SERNA, cn contra de
la ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
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PENSIONES — COLPENSIONES, con la finalidad de resolver el recurso de
apelacion interpuesto por los apoderados judiciales de la parte demandante y de
PORVENIR S.A frente a la sentencia emitida el 17 de junio de 2020 por el Juzgado
Segundo Laboral del Circuito de Itagii, y revisar en consulta la misma providencia
en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 69 del Codigo Procesal del

Trabajo y de la Seguridad Social.

De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio
de 2022 “...Por medio de la cual se establece la vigencia permanente del Decreto
Legislativo 806 de 2020 y se adoptan medidas para implementar las tecnologias de
la informacién y las comunicaciones en las actuaciones judiciales, agilizar los
procesos judiciales y flexibilizar la atencion a los usuarios del servicio de justicia y

b

se dictan otras disposiciones...”; se toma la decisiéon correspondiente mediante
providencia escrita numero 048, previamente discutida y aprobada por los

integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La sefiora EUCARIS DE JESUS BRAN SERNA pretende se declare la ineficacia
de su traslado al RAIS administrado por PORVENIR S.A., y como consecuencia,
se disponga el restablecimiento de su afiliacion al RPMPD administrado por
COLPENSIONES, sin solucion de continuidad. Se ordene 2 PORVENIR S.A.
trasladar a COLPENSIONES los aportes existentes en la cuenta de ahorro
individual de la actora, incluidos los rendimientos financieros, descuentos al fondo
de garantia de pension minima, gastos de administracién, prima de seguros
FOGAFIN, y primas de seguros de invalidez y muerte. Se ordene ademas a
PORVENIR S.A. el reconocimiento y pago de los perjuicios materiales y morales
causados por el traslado. Ademas de ello, solicita se ordene a COLPENSIONES
el reconocimiento de la pensién junto con los intereses moratorios o en subsidio

la indexacién.
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Subsidiario a lo anterior, depreca condenar a PORVENIR S.A reconocer y pagar
pension de vejez desde que se acrediten los requisitos de la demandante, y hasta el
momento en que tal obligacion se asuma COLPENSIONES, mas los intereses

moratorios y en subsidio indexacion.

También como pretension subsidiaria, solicita se condene a PORVENIR S.A. al
reconocimiento y pago de los perjuicios materiales del demandante, mediante el
reconocimiento y pago de la pension de vejez en los términos en los que se le
hubieren concedido en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, junto
con los petjuicios morales, tasados en 100 Salarios Minimos Legales Mensuales

Vigentes.

Como fundamento de sus pretensiones, expuso que estuvo afiliada al Instituto de
Seguros Sociales, hoy COLPENSIONES, hasta el mes de septiembre de 1994,
fecha en la que se trasladé al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
administrado entonces por HORIZONTE S.A. hoy PORVENIR S.A., momento
en el cual le sefialaron que el otrora ISS, estaba en crisis. Posteriormente realizo
traslado dentro del mismo RAIS a la AFP PROVENIR S.A. el 12 de septiembre
de 1999, pues un asesor le manifesté6 que debia permanecer en ese régimen, pero
en ninguno caso le efectuaron una asesorfa personalizada, pues no explicaron los

pros y los contras del Régimen de Ahorro Individual, ni las diferencias con el RMP.

También narra que, dando respuesta a un derecho de peticion, PORVENIR S.A.
el 5 de junio de 2019 le indica que su mesada pensional en dicha AFP serfa de un

salario minimo, y en COLPENSIONES serfa mucho mayor.

En sentencia proferida el 17 de junio de 2020, el Juzgado Segundo Laboral del
Circuito de Itagii, declar6 la ineficacia del traslado de la senora EUCARIS DE
JESUS BRAN SERNA al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
entendiéndose que la demandante ha estado afiliada validamente al Régimen de
Prima Media con Prestaciéon Definida administrado por COLPENSIONES, vy
ordend: i) A PORVENIR S.A., trasladar, con destino a COLPENSIONES, /s
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dineros de la cuenta de ahorro indiwidual y los respectivos rendimientos financieros de la
demandante a COLLPENSIONES, asi mismo las cuotas de administracion, el concepto de
primas de seguros previsionales, y el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de Pensiin
minima que afectaron el valor de la cotizacion obligatoria durante la vigencia de la afiliacion a
cargo del patrimonio de las administradora.. ii) A COLPENSIONES recibir de
PORVENIR S.A.,, y wvalidar la afiliacion de la demandante, ii) A
COLPENSIONES, el reconocimiento de la pensiéon de vejez a la demandante en
los términos de la Ley 100 de 1993 modificada por la Ley 797 de 2003, desde la
fecha en que acredite la desafiliacion al sistema o cese las cotizaciones; iv) absolvié
de los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de 1993, de la
indemnizacién de petjuicios y, condené a PORVENIR S.A al pago de las costas
del proceso, no asi a COLPENSIONES.

RECURSO DE APELACION

PARTE DEMANDANTE. Manifiesta desacuerdo con la sentencia de primer
grado en lo referente a no ordenarse el disfrute de la pension, pues esta demostrado
que, para el 19 de septiembre del afio 2017, ya contaba con la edad, y para el 14 de
junio de 2019, ya superaba las 1800 semanas. Arguye que la intenciéon de su
protegida no era seguir cotizando, pero no se pudo pensionar previamente en el
RAIS y debi6 seguir laborando, motivo por el cual el disfrute de la pension debera
efectuarse desde que la sefiora EUCARIS BRAN SERNA cumpli6é 57 afios; y en
armonia con ello, sefalé que no podia solicitar el reconocimiento de la pensién

ante COLPENSIONES, porque no era afiliada.

También afirma que, dentro del proceso, si se demostro el danio emergente con el
simple hecho que la accionante no se ha podido pensionar, y el lucro cesante
corresponde al retroactivo ausente desde septiembre de 2017; que no se desconoce
el deber de analizar el hecho, el dafio, y el nexo de causalidad, y en tal sentido, el
hecho corresponde a la firma del formulario, el dafio se perfecciona al no se ha

podido pensionar la accionante, y entre estos dos existe un nexo de causalidad. En
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armonfa con ello, argumenta que debe darse total valor probatorio al testigo

arrimado, toda vez que la tacha de falsedad fue indebidamente presentada.

Solicita también que en el evento de no concederse dicha peticiéon principal, se
deben analizar las pretensiones subsidiarias, es decir, que la pension de vejez sea
reconocida por PORVENIR desde que la demandante cumpli6 los 57 afios hasta
cuando COLPENSIONES proceda con el pago efectivo de ésta prestacion

economica.

PORVENIR S.A. La apoderada fundé su inconformidad en dos puntos a saber:

i) No hay lugar a la declaratoria de ineficacia, toda vez que la demandante de
manera libre y voluntaria, decidi6 firmar el formulario de afiliacion con ese fondo
de pensiones, documento que se denota auténtico. Ademas de ello, indica que no

es posible acatar la carga dinamica de la prueba, pues han trascurrido muchos afios

desde la fecha del traslado.

ii) Pide revocar la devolucion de cuotas de administracién, porcentaje de garantia
minima y sumas adicionales, toda que estos descuentos fueron consecuencia de
una disposicion legal, ademas de tratarse de comisiones pagadas y causadas durante
la administracion de los dineros, y estas cifras beneficiaron a la demandante.
Informa también que éstos saldos no se destinan a la cuenta de ahorro individual

por lo que se estarfa generando un enriquecimiento sin justa causa a favor de

COLPENSIONES.

COLPENSIONES. Sefiala que el acto juridico de afiliacion fue libre y voluntario,
y produce efecto entre las partes, motivo por el cual no pueden afectar a un tercero
como lo es dicha AFP, por lo que PORVENIR es quien debe asumir todas las
consecuencias de la declaratoria de ineficacia, pues de lo contrario, se estaria

atentando contra el principio de estabilidad financiera.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Una vez dado el traslado para presentar alegatos de conclusion, se allegaron los

siguientes pronunciamientos:

DEMANDANTE. Efectta un recuento sobre el deber de informacion que recae
sobre las administradoras de fondos de pensiones pertenecientes al RAIS,
agregando que al no haberse probado por parte de la pasiva una adecuada asesoria
y buen consejo, no existe una manifestacion libre y voluntaria del afiliado pues se
indujo en error, motivo por el cual se debera confirmar la sentencia de primera
instancia en lo concerniente a la declaratoria de ineficacia de la afiliacion al Régimen
de Ahorro Individual, como la consecuencias devoluciéon de aportes, dineros
destinados al pago del Fondo de garantfa de pension minima, gastos de
administracion, la prima de seguros de Fogafin, y las primas de los seguros de

invalidez y sobrevinientes.

Ademas de ello, replica los argumentos expuestos al momento de interponer el
recurso de alzada, persistiendo en su intencién de revocar parcialmente la decision
de la juez de instancia en lo relativo al reconocimiento de la pension de vejez, pues
la misma debe disfrutarse desde el instante en que se acreditaron los requisitos,
igualmente afirma que se debe dar total valor probatorio a la declaracion practicada

en juicio; y es procedente conceder a los perjuicios.

Por dltimo, referencia jurisprudencia mediante la cual alega que para efectos del
retroactivo pensional, se debe mirar la intencién de cesar las cotizaciones, y que se
pueden desconocer pagos posteriores para el cumplimiento de la edad; ademas de

arrimar historia aboral de la accionante y certificaciones “pila”.

COLPENSIONES. Al momento de presentar sus alegatos de conclusion, reiterd
lo argumentado en el recurso de alzada, de manera particular que, es un fondo de

pensiones ajeno a la relacién contractual existente entre la demandante y
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PORVENIR S.A.; aunado a ello, replico lo relativo al principio de sostenibilidad

financiera.

Ahora, en el evento de confirmarse la decision, insta a la devolucion de los recursos
de la cuenta de ahorro individual, cuotas de administracion, cuotas abonadas al
fondo de garantia minima, rendimientos de la cuenta del demandante, anulaciéon
de bonos pensionales si existieren, porcentaje destinado al pago de seguros
provisionales, gastos de administraciéon, y que tales conceptos deben ser

trasladados de manera indexada.

PORVENIR S.A. Afirma no compartir los argumentos expuestas por la a guo,
pues no existe prueba fehaciente para concluir que se omitié informacioén en el
momento del traslado, mas ain que fue aportado formulario de vinculacion
suscrito a pufio y letra por la accionante. Igualmente reiteré6 que no deben ser

trasladadas las cuotas de administracion.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico de esta segunda instancia, consiste en determinar si el traslado
entre la administradora de pensiones del RPMPD al RAIS, efectuado por la
demandante se torna ineficaz, como lo precisé el Juzgador de primera instancia, y
en caso afirmativo, si procede o no el reconocimiento de la pension de vejez a la
demandante en aplicacion de lo contenido en la ley 797/2003, con disfrute desde
la fecha del cumplimiento de la edad, de ser viable determinando a cargo de cual
fondo de pensiones. Igualmente, si hay lugar a la indemnizaciéon de perjuicios

pretendida.

CONSIDERACIONES

Esta Sala se acoge al precedente jurisprudencial pacifico, que en temas en un
principio de nulidad y posteriormente de ineficacia, ha desarrollado la Honorable

Corte Suprema de Justicia con ya 15 afios de desarrollo, esto es, desde las sentencias



05360031050022019019401

31989 y 31214 de 2008, cuando se analiz6 la situacién que nos convoca bajo la
optica de la nulidad del acto juridico, situacion que cambid en cuanto a su consecuencia

juridica a partir de la sentencia SL. 12136 de 2014, donde se abordé la zneficacia.

La figura de la ineficacia, en materia de eleccién de un fondo pensional, tiene su
sustento en la parte final del inciso primero del articulo 271 de la Ley
100 de 1993, cuando hace referencia al hecho que si por cualquier forma se atenta
contra el derecho a la afiliaciéon y seleccion de instituciones del Sistema de

Seguridad Social Integral, se dejara sin efecto la afiliacion respectiva.

Segun se desprende de los fundamentos facticos de la accién, se duele la parte
actora de la omision por parte de HORIZONTE S.A. y luego de PORVENIR S.A,
del deber de informaciéon, por tanto, se hace necesario abordar bajo tal 6ptica la
situacion del traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad
proveniente del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, llevado a cabo
el 8 de septiembre de 1994 ante HORIZONTE S.A, y la vinculaciéon posterior
efectuada a PORVENIR S.A. el dia 9 de diciembre de 1999.

Respecto a la informaciéon que deben brindar los fondos de pensiones a quienes
pretenden captar como sus afiliados, es importante tener en cuenta que el mismo
no tiene como fuente primigenia la llamada ley de doble asesoria 1748 del 2014,
con su decreto reglamentario 2071 de 2015, pues dicha obligacion existe desde el
estatuto organico del sistema financiero, decreto 663 de 1993 en su articulo 97, al
igual que el decreto 720 de 1994 en sus articulos 10 y 12, que determina que la
informacion suministrada debe ser suficiente, amplia y oportuna, trasladando
ademas las responsabilidades del asesor de los fondos pensionales a las entidades

que representan.

Ahora bien, es importante precisar que, al tratarse de la multicitada figura de la
ineficacia, esta no es susceptible de saneamiento, a mas que lo se pretende es dejar
sin efectos el traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, esto es, el

acto juridico realizado por la asegurada el 8 de septiembre de 1994 ante
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HORIZONTE hoy PORVENIR S.A, por tanto, el estudio debe centrarse
exclusivamente al cumplimiento o no del deber de informacién de dicho momento
lo cual tiene su sustento en la sentencia SL. 1688 de 2019, que como su referente
lo indica proviene de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema

de Justicia.

El analisis del tema pensional, bajo la perspectiva del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, es un tema complejo, pues refiere multiples aspectos y
variables como lo son la forma de liquidacion de las prestaciones en el caso que el
afiliado tenga o no beneficiarios, los capitales requeridos para pensién ordinaria o
anticipada, las condiciones de la garantia de pensiéon minima, las modalidades de la
pension de vejez, invalidez y sobrevivientes, la forma en general como se financia
la prestacion, la incidencia de las fluctuaciones de los mercados en cada cuenta de
ahorro individual, y en general, en principio, mas que un comparativo de los
montos pensionales su diferentes aspectos de un régimen frente al otro, situaciones
estas basicas que son comprendidas dentro de los mandatos del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993 que disponia para el momento del traslado de la actora:
“Informacion a los usnarios. 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 juicios claros y objetivos,
escoger las mejores opciones del mercado” y, por su parte, el Decreto 720 de 1994 en su
articulo 12, cuyo texto preceptua: “...Obligacion 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 afiliacion, durante toda la vinculacion con ocasion de las prestaciones a las cuales tenga derecho
el afiliado...”, 1o que la Honorable Corte Suprema de Justicia delimité como un

primer momento frente al deber de informacion.

Dado el anterior precedente, es claro para la Sala de Decision, que a la sefiora
EUCARIS DE JESUS BRAN SERNA, no se le suministr6 la informacion de la
forma que ha determinado nuestro maximo 6rgano de cierre jurisdiccional, o al

menos no obra como una verdad procesal, pues la tnica referencia que se tiene al
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respecto es lo narrado por la actora en el interrogatorio de parte, del cual, a la luz
del articulo 191 del CGP no se denota confesiéon alguna, y por el contrario, la
misma manifesté que la asesora de HORIZONTE al momento de traslado de
régimen, le expuso que el seguro social se iba a acabar, y en tal sentido iba a tener
mejores privilegios en el RAIS; que en 2018 se dio cuenta que recibirfa una mesada

pensional de un salario minimo; y que actualmente esta laborando.

Para definir lo anterior, se hace imperioso determinar a quién corresponde la carga
de la prueba de la omision total o parcial al deber de informacién al momento de
la afiliacién o traslado, y en dicho sentido la Sala acoge el precedente reiterado de
la inversion de la carga de la prueba, con fundamento en las Sentencias SL. 1.452 y
SL 1.688 de 2019 donde la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, explicod, que en los procesos en los cuales se controvierte la eficacia del
traslado entre regimenes pensionales, la demostraciéon del consentimiento
informado es el que tiene la virtud de generar la convicciéon de que ese contrato de
aseguramiento goza de plena validez; “...57 ¢/ afiliado alega que no recibi la informacion
debida cuando se afilio, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse

materialmente por quien lo invoca. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no recibio

informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la brind. . .”.

Segtin la Corporacion mencionada, la inversion de la carga de la prueba en favor
del afiliado obedece a una regla de justicia “...en virtud de la cual no es dable exigir a
quien estd en una posicion probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el
esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al
afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacion corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion; (iz) la documentacion soporte
del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (ii) es esta entidad la que esta obligada

a observar la obligacion de brindar informacion y, mds ain, probar ante las autoridades

adpinistrativas y judiciales su pleno cumplimiento...”.
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Conforme al criterio expuesto, contrario a lo que arguye PROVENIR en el recurso
y en sus alegaciones finales, lo afirmado en un formulario de traslado de régimen
pensional acerca de la selecciéon libre y voluntaria de régimen por parte de un
afiliado, no puede calificarse como tal si éste no recibe informaciéon veraz,
oportuna, clara, comprensible y completa sobre los alcances de dicha decision, ni
el traslado se convalida en fecha posterior con la simple firma de otro formato o
con la sola presentacion de un calculo actuarial, considerando el cambio sensible
que ese acto juridico genera en el derecho pensional de los afiliados al sistema, y
considerando que el acto del cual se estudia la ineficacia es el de traslado de

régimen.

En criterio de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de

¢

Justicia, “...n0 se trata sinicamente de completar un formato, ni adberirse a una clausnla
genérica, sino de haber tenido los elementos de juicio suficientes para advertir la trascendencia de
la decision adoptada, tanto en el cambio de prima media al de aborro individual con solidaridad,
encontrandose o no la persona en transicion. ..” (Sentencias SL. 19.447 de 2017 y SL. 1.452
y SL 1.688 de 2019), lo que significa que la firma del formulario no es suficiente

para agotar el deber de informacién a cargo de la Administradora de Fondos de

Pensiones que pretende captar un afiliado.

Ademas, el deber de informacién a cargo de las Administradoras de Fondos de
Pensiones no es un privilegio de quienes se benefician del Régimen de Transicion
consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (véase sentencias SL. 19447 de
2017 y SL 1452 de 2019 de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia), porque el ordenamiento constitucional y legal colombiano no hace esa
distincion, a mas que las razones expuestas por la Corte Suprema de Justicia tienen

aplicabilidad tanto para beneficiarios como no del régimen de transicion.

Lo cierto es que a partir de los hechos y del analisis en conjunto de la prueba
allegada, se genera para esta Superioridad la certeza de que no existié simetria de
la informacién de parte del fondo privado accionado, es decir, que la asegurada

hubiese contado con todos los elementos necesarios y suficientes, con las
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implicaciones concretas de lo que serfa la causacion de su derecho pensional en
uno u otro régimen, y con una asesoria focalizada y dirigida, para que en su caso

particular tomara la decisiéon que considerara mas beneficiosa.

Esta Sala, acoge el planteamiento en la medida que se encuentran dados los
presupuestos legales y jurisprudenciales para que proceda la declaratoria de
ineficacia peticionada. Ademas, ninguna prueba en el plenario permite establecer
que el traslado al régimen de ahorro individual por parte de la asegurada a
HORIZONTE hoy PORVENIR S.A, se hubiese realizado bajo los parametros de

libertad informada y transparencia minimos.

Ahora, la apoderada de PORVENIR S.A. no comparte la orden de devolucion de
los gastos de administracion y los seguros previsionales. Sobre ello, precisa esta
Sala que las consecuencias de la declaratoria de la ineficacia, conllevan que se
impongan las restituciones, las cuales implican el traslado de la totalidad de los
aportes existentes en la cuenta de ahorro individual de la demandante con los
rendimientos generados por éstos en el Fondos Privado, asi como los descuentos
efectuados para garantia de pensiéon minima, gastos o cuotas de administracioén y
las sumas adicionales de la aseguradora y reaseguradora, los cuales deben asumir
las AFP con cargo a sus propios recursos, por los periodos durante los cuales la
accionante permanecio afiliada a aquella, a la administradora cuya afiliacion es
valida, y en caso de que no se hubiera hecho (Corte Constitucional, Sentencia C-
1024 de 2004, y Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
Sentencias S1.4.964 de 2018, SL.4.989 de 2018, SL.1.421 de 2019 y SL.1.688 de
2019).

A juicio de la Sala de Casacién Laboral de la Honorable Corte Suprema de Justicia,

las administradoras deben devolver al sistema la totalidad de los valores que hayan

6«

recibido debido a la afiliacion, “..como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales

de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto

13

es, con los rendimientos que se hubieren causado...”. En tanto que “..al haber sido una

conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos por el
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bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion de la
pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por
los gastos de administracion en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, signiendo para el efecto las reglas del articulo
963 del C.C...”" (Sentencia de 8 de septiembre de 2008, Radicado 31.989), postura
esta que justifica la orden de devolucién no solo de las cuotas de administracion,
sino ademas de las sumas que hayan sido destinadas al pago de los seguros
previsionales, asi como se indica estos hayan sido entregados por la AFP a una
aseguradora, evento en el cual debe ser asumido su reintegro por la respectiva

Administradora de Fondo de Pensiones.

Es importante resaltar como la Honorable Corte Suprema de Justicia, en su Sala
Laboral, en la sentencia SL.2877-2020, radicacion 78667 del 20 de julio, se refiri6

puntualmente al tema de las cuotas de administracion, al siguiente tenor:

“...De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las
restituciones mutuas contempladas en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en
la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento de la legalidad que
umpone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir,
cuando las circunstancias ast lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban

como si el negocio no se hubiere celebrado.

En el sub lite, la devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro
individual en el RALS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos serin
utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el demandante en
el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones
de los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracion y
comisiones, incluidos los aportes para garantia de pension minima, pues serd aquella entidad

la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional...”.

En reciente providencia, concertante la S1.610-2023, dispuso:

Por esto mismo, tratindose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que los fondos privados de
pensiones deben trasladar a Colpensiones la totalidad del capital aborradoe, junto con los
rendimientos financieros.
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Por tal motivo, ante esta declaratoria, la AFP Porvenir S.A. debe trasladar a Colpensiones la
totalidad de los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual de la accionante y el bono
pensional si hubiere Ilugar. De igual modo, dicha entidad deberd devolver a
Colpensiones el porcentaje correspondiente a los gastos de administracion,
comisiones y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia,
y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, debidamente
indexados y con cargo a sus propios recursos, pues estos conceptos, desde el nacimiento del acto
ineficaz, debieron ingresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por

Colpensiones (CS] SL3465-2022, CS] $§1.2229-2022 y CS] SL.3188-2022). (Negrilla
fuera del texto original)

Lo anterior deja claro, que el hecho de “una buena gestiéon”, no es eximente de la
devolucién de la totalidad de recursos que haya recibido en virtud de la afiliacion
que se declara ineficaz, tratindose de gastos de administracion, pues el Fondo
privado debe entregar a COLPENSIONES la totalidad de sumas recibidas por la

afiliacion ineficaz sin deterioro alguno, como quedo anotado en precedentes.

En el sentido antes mencionado, esta corporacion, acoge la linea jurisprudencial
de la Honorable Corte Suprema de Justicia, en lo relacionado con los reintegros
que tendra que hacer la administradora del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, con destino a COLPENSIONES una vez declarada la ineficacia, pues
las equivalencias ente uno y otro régimen no tiene por qué asumirla un afiliado
frente al cual se han realizado cotizaciones en la forma dispuesta por ley, y de modo
alguno puede trasladarsele el detrimento en sus cotizaciones bien sea por el
transcurso del tiempo, ora por deduccién por concepto de cuotas de
administracion, para el fondo de garantia de pension minima y/o seguros
previsionales, los cuales por lo antes expuesto debe asumirla la administradora del
RAIS con cargo a su propio patrimonio. Tampoco es procedente que sea el
administrador del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, quien asuma
los deterioros por cualquier causa de las cotizaciones de los afiliados, pues la
ineficacia se causa por la conducta de la AFP privada, dada la omisién del deber de

informacién que le incumbe.

Asi mismo, se debe anotar que la regla del articulo 1746 del Codigo Civil no se
limita al caso de pérdidas o deterioros, la misma es una prevision legal adicional a

las restituciones a que hubiese legal, y es por ello que se reitera, esta Sala acoge en
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las restituciones las reglas pacificas al respecto dictadas por la Honorable Corte
Suprema de Justicia en las anteriores referencias de esta providencia, para lo cual
ademas no puede perderse del horizonte que los rendimientos son generados por

un capital aportado a titulo de cotizaciones del trabajador y su empleador.

Conforme a lo antes expuesto, resulta claro, que no se vislumbra enriquecimiento

sin causa como lo indica la coaccionada PORVENIR S.A. en su recurso de alzada.

Sumado a lo anterior, y dando alcance a lo advertido por COLPENSIONES en
sus alegatos de conclusién, este cuerpo colegiado rememora que la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL 2308,
Radicado 81630 de 7 de julio, SL 2932, Radicado 71679 de 12 de agosto de 2020,
SL 3202, 3571, 3706, 3707, 3708, 3709 y 3769 de 2021 precis6 que las
Administradoras de Pensiones deben devolver a Colpensiones los conceptos
objeto de restitucion, debidamente indexados, por el periodo en que la asegurada
permanecié afiliada a dichas AFP, sin que dicha actualizaciéon comprenda los

dineros de la cuenta de ahorro individual ni sus rendimientos financieros.

Al respecto en la sentencia SL 3709 de 2021, la Corporacion mencionada refirié
que “...como la declaratoria de ineficacia tiene efectos ex tunc (desde siempre), las cosas deben
retrotraerse a su estado anterior, como si el acto de afiliacion jamds hubiera existido. Por ello, en
tratindose de afiliados, la Sala ha adoctrinado que tal declaratoria obliga a las entidades del
régimen de ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones
debidamente indexados con cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto
ineficaz, estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones; criterio que resulta igualmente aplicable respecto del porcentaye

destinado a constituir el fondo de garantia de pension minima. . .”.

Razén por la cual se adicionara en este sentido la providencia.
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PENSION DE VEJEZ

El documento que reposa a folio 08 archivo 001 del expediente fisico digitalizado,
informa que la demandante nacié6 el 19 de septiembre de 1960, tenfa 33 afios de
edad el 1° de abril de 1994 cuando entrd en vigencia en el sector privado el Sistema
General de Pensiones creado por la Ley 100 de 1993, y no colmaba el requisito de
los quince o mas afios de servicios cotizados, porque en dicha fecha solo tenia
aportadas 571 semanas de servicios prestados, lo cual significa que no es
beneficiaria del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la normatividad
mencionada, y que por ende, no podia acceder a la pensiéon por vejez en los
términos del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por medio del Decreto 758 del
mismo ano ni en los términos de la Ley 71 de 1988 o Ley 33 de 1985.

Pese a lo expuesto, en este juicio es posible el reconocimiento de la pensiéon por

vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificado por el

articulo 9° de la Ley 797 de 2003, exige para poder acceder a la prestacion, en

nuestro caso, 57 afios o mas de edad a las mujeres, y un minimo de 1.300

semanas cotizacion en el sistema pensional.

De 1a historia laboral de la actora expedida por PORVENIR S.A, documento que
fue arrimado desde la presentacion de la demanda (folio 19 a 27 del expediente
fisico), da cuenta que la demandante habia cotizado hasta febrero/2019 y durante
toda su vida laboral 1.835, y cumpli6 los 57 afios de edad el 09 de septiembre de
2017 (Registro Civil de Nacimiento folio 09 expediente fisico digitalizado).

En consecuencia, como lo indico la a guo, le asiste derecho a la demandante a la
pension de vejez con fundamento en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,

modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003.

Fue objeto de apelacion por el apoderado de la parte demandante, lo referente a la
fijacion de la fecha del disfrute de la prestacion de la pension de vejez de la
accionante, toda vez que la Juez la defini6 “desde la fecha en gue acredite la desafiliacion

al sistema o cese las cotizaciones” considerando el apoderado que no debe ser ésta, sino
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la calenda a partir de la cual la seiora BRAN cumplié la edad minima para acceder
a la pension de vejez, por tener para entonces todos los requisitos reunidos para
acceder a la prestacion, sin que sean tenidos en cuenta los periodos cotizados con

posterioridad a tal fecha.

La posibilidad a la que hace referencia el apoderado de la parte demandante, si bien
hace parte de la construccion Jurisprudencial de la Sala de Casacién Laboral de la
Corte Suprema de Justicia y a la fecha de emision de la presente sentencia tiene
plena vigencia, no puede ser aplicada al caso concreto, toda vez que los
presupuestos facticos para su aplicaciéon no coinciden con las particularidades caso

de la actora, como se pasa a explicar a continuacion:

De conformidad con los articulos 13 y 35 del Acuerdo 049 de 1990, el disfrute de
la pension de vejez se define desde la fecha en que se registra la novedad de retiro
dentro del Sistema Pensional, sin embargo, la Sala de Casacién Laboral ha
desarrollado una posicion segun la cual, el disfrute de la prestacion puede definirse
desde el momento en que el afiliado haya desplegado conductas que
indefectiblemente pueden interpretarse como la voluntad de no continuar
vinculado con el Sistema, cesando los aportes y presentando solicitud de
reconocimiento pensional (SL 2061-2021; SL 300-2019; SL. 1594-2019), o cuando,
presentado el formulario, la entidad es renuente al reconocimiento de la pension
de la prestacion pese a tenerse cumplido el lleno de requisitos, induciendo al
usuario a seguir cotizando al Sistema. De manera adicional, la Alta Corporacién
dispone que las cotizaciones posteriores a la causacion, se hayan efectuado con un
salario inferior al habitual, de manera que la continuidad en los aportes haya
afectado el IBL del afiliado. Al respecto las sentencias SL. 1867-2023; SL. 4258-
2020; SL 5603-20106, entre otras.

En el caso concreto no puede predicarse la existencia de una induccion a error a la
demandante por parte de COLPENSIONES, en lo que tiene que ver con la
continuidad o cesacién de cotizaciones al Sistema General de Pensiones, no existio

una conducta renuente por parte de la entidad publica en el reconocimiento de la
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prestacion, ya que se otorgd por la a guo mediante providencia judicial, y en virtud
de la declaratoria de ineficacia de la afiliaciéon que contiene la ficcién juridica de
retrotraer las cosas a su estado anterior, por lo tanto, no existen elementos facticos
ni juridicos suficientes para modificar la fecha de disfrute de la prestacion por parte
de la actora, lo que supone entonces, la confirmacion de lo dispuesto en sentencia

de primera instancia.

No sobra destacar que, en el interrogatorio de parte, la demandante confiesa ser
cotizante activa, ademas de ello, y contrario a lo afirmado por el acudiente judicial
de la parte actora, sea del caso resaltar que dentro de la foliatura no registra prueba
fehaciente que permita determinar sin lugar a hesitacion, que la sefiora EUCARIS
DE JESUS BRAN desde el momento en que cumplié los 57 afios de edad, adelanté
los mecanismos necesarios para disfrutar de su pension de vejez, y contraposicion
a ello, se aprecia de la prueba documental aportada, que solo unos meses antes de
presentarse la demanda, comenzaron los tramites administrativos pertinentes, y si
bien el testigo BOSBEL DE JESUS PIEDRAHITA VALENCIA menciona que
la demandante pretendia pensionarse desde los 57 anos, sus dichos se denotan
generales y con poca conviccion sobre el conocimiento puntual de las acciones

tendientes a obtener la prestacion economica por parte de aquella.

Al haber sido objeto de apelacion y reiteracion en alegaciones finales, también es
pertinente mencionar que el apoderado de la parte demandante insiste en que la
tacha de testigos era extemporanea, siendo pertinente la valoracién completa del
testigo arrimado al proceso. Sobre ello, habra de indicarse que a juicio de ésta
colegiatura, la tacha no implica la ausencia de apreciacion de la declaracion
juramentada, sino, la valoraciéon mas cuidadosa de la misma, lo cual en efecto
acontecio en ésta instancia, donde el testimonio se valoré de manera conjunta con

el restante material probatorio.

Ahora, este juzgador colegiado considera importante resaltar que, la etapa para
presentar alegatos de conclusiéon, no es el momento procesal oportuno para

arrimar elementos probatorios, maxime que, dentro del traimite en esta instancia,
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la sala no determiné la practica de pruebas, razoén por la cual no se dara valor a la

documental arrimada por el apoderado de la parte accionante.

Asi las cosas, la sentencia de primer grado en este punto de apelacion sera

confirmada.

Al haber resultado avantes las pretensiones principales, no hay lugar al analisis de

las peticiones subsidiarias rogadas en el recurso de alzada.

Por otro lado, debe precisarse que, de haberse generado bono pensional al
momento del traslado de los valotes de la cuenta de ahorro individual, éste debera
ser devuelto al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, toda vez que al ser
ineficaz la afiliacion de la demandante al RAIS, no se origina el derecho a bono
pensional al menos el tipo A, y por tal razén, si se realiza dicho pago, se debe
efectuar la devolucion al Ministerio de Hacienda y Crédito Puablico, quien una vez

recibido debe anulatlo.

En ese sentido, se complementara la decision.

INDEMNIZACION DE PERJUICIOS

El ultimo punto de inconformidad de la activa tiene que ver con la absolucion en
primera instancia de la pretensién encaminada al reconocimiento de petjuicios
morales y materiales generados a la demandante, pues segin el apoderado de la
parte demandante, quedaron plenamente probados en el proceso y por tanto deben

ser concedidos por este Juez colegiado.
Sobre los petjuicios morales, se precisa lo siguiente:
Segun la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el dafio moral

“...confignra una tipica especie de dasio no patrimonial consistente en quebranto de la interioridad

subjetiva de la persona y, estricto sensu, de sus sentimientos y afectos, proyectandose en bienes de
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tnmensurable valor, insustituibles e inherentes a la orbita mads intima del sujeto por virtud de su
detrimento directo, ya por la afectacion de otros bienes, derechos o intereses sean de contenido

patrimonial o extrapatrimonial...” (Sentencia de 4 de abril de 1968)

“... El dasio moral, en sentido lato, estd circunscrito a la lesion de la esfera sentimental y afectiva
del sujeto, que corresponde a la drbita subjetiva, intima o interna del individno. Se identifica con
la nocion de dario moral, que incide o se proyecta en la esfera afectiva o interior de la persona, al

generar sensaciones de afliccion, congoja, desilusion, tristeza, pesar, ete...” (Sentencia de 13 de

mayo de 2008)

A juicio de la Corporacion mencionada, el dafio moral es una entidad separada e
independiente, cuyo resarcimiento es diferente, por tratarse recta y exclusivamente
del detrimento experimentado por el sujeto en su espectro interior, afectivo y
sentimental, sin comprender su orbita exterior, proyecto, calidad de vida, actividad
o desarrollo vivencial. Su reparacién es singular e individual y no se contiene en la
de otros dafios, respecto de los cuales se distingue por su especificidad al recaer
unicamente en los sentimientos y afectos, a consecuencia del quebranto de
derechos, intereses o valores de naturaleza, ya patrimonial, bien no patrimonial,

con los cuales no se confunde.

Ahora, esta Sala dando aplicacion a los derechos constitucionales al debido proceso
y defensa, ha sostenido que desde la presentacion de la demanda se debe exponer
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.

Lo anterior, con base a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, donde se
adoctrind que la demanda es el escrito mediante el cual se ejerce el derecho
subjetivo publico de accidn, es decir, se formula a la Rama Judicial del Estado la
peticion de que administre justicia y con tal fin decida sobre las pretensiones
contenidas en ella. La demanda es la base, junto con la contestaciéon del
demandado, para el desarrollo del proceso judicial por los sujetos del mismo, o sea,

el juez, las partes y los intervinientes, y, por tanto, la base para dictar la sentencia
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que pone fin al proceso, y tiene legalmente efectos juridicos importantes, como
son, entre otros, la interrupcion de la prescripcion o la inoperancia de la caducidad,

la radicacion de la competencia en un determinado funcionario y la consonancia

de la sentencia (sentencia C-1069 de 3 de diciembre de 2002).

En el caso sub lite, de entrada, se observa que el libelo gestor carece de estas
condiciones, pues en el acapite de hechos, nada se indico al respecto, y a contrario
sensu, se aprecia que la demanda va encaminada a lograr la declaratoria de ineficacia

del traslado con todas sus consecuencias.

Lo anterior no es de poca monta, debido a que el extremo procesal pasivo no
estarfa obligado a controvertir hechos ausentes en la demanda, ni a presentar sus
argumentos juridicos para oponerse a una eventual condena por petjuicios, aspecto
que deberia tener la misma trascendencia e iguales exigencias que la peticion de

ineficacia.

Con todo y lo ya explicado, y en vista que la decisiéon adoptada en primer grado
fue impugnada bajo el argumento que el hecho se demuestra con la firma del
formulario en el RAIS, el dasio se configura porque no ha sido posible que la
demandante reciba pension de vejez, y también entre estos dos existe un nexo de

cansalidad, debe la Sala entrar en materia para la resoluciéon del mismo.

Asi las cosas, se adentrara este cuerpo colegiado en analizar la existencia o no de
una responsabilidad indemnizatoria por los posibles perjuicios generados a la
demandante al no haberse recibido aun la pensiéon de vejez, lo cual pudo haberle
significado un detrimento en el retroactivo de las mesadas pensionales. Por lo
tanto, para esta Sala, si se deben estudiar los elementos configurativos de la
responsabilidad civil contrario a lo sefialado por la parte actora, los cuales son: el

hecho, el dafio, la culpa y el nexo causal.

Pues bien, evidentemente se demuestra el hecho al advertirse que la accionante

inicié su vida laboral efectuando cotizaciones al entonces Instituto de Seguros
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Sociales, y luego se traslad6 a HORIZONTES hoy PORVENIR S.A., como se

explico en acapites anteriores.

Seguidamente se examinara la existencia del dafio, el cual se precisa ser cierto,
cuantificado o al menos cuantificable, y que se configura, de acuerdo a las
pretensiones de la demandante y el recurso de apelacion, en el retroactivo pensional
eventualmente reconocido desde el momento en que cumplio los 57 afios de edad,
el cual, segun sus dichos, se denota inexistente debido a una mala asesoria del

fondo privado aca convocado, al inducirla en error y seguir cotizando al sistema.

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,

manifesto que:

«... el daiio es uno de los elementos estructurales de la responsabilidad civil, tanto
contractual como extracontractual, su plena demostracion recae en quien demanda, salyo
las excepciones legal o convencionalmente establecidas, lo que traduce gue, por regla general,
el actor en asuntos de tal linaje, esta obligado a acreditarlo, cnalquiera sea su modalidad,
de donde, en el supuesto seiialado, era -y es- imperioso probar que el establecimiento
producia utilidades, o estaba diseiado para producirlas en un determinado lapso de tiempo,
sin que este #ltimo caso, pueda confundirse con el daiio meramente eventual o hipotético,

que desde ningrin punto de vista es admisible.»

De conformidad a lo anterior, y en el contexto que aqui se analiza, esto es los
petjuicios materiales, es la parte actora quien debe probar cual fue la informacion
suministrada para efectuar el traslado de régimen, ya que cada régimen trae o no
beneficios de acuerdo a la situaciéon particular del afiliado, que permite a las
personas escoger el que mas les convenga. Ello para significar que la diferencia
entre mesadas pensionales de cada régimen no es el unico elemento para
dictaminar la existencia de un prejuicio, pues existen y confluyen una serie de
situaciones que pueden llegar a influir en la decision del afiliado segin la época y

condiciones personales.
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Asi por ejemplo, se resaltan algunas caracteristicas que del RAIS que en

determinados escenarios, podrian resultar mas favorables al afiliado, a saber:

i) La devolucién de saldos, la cual es mas favorable en su monto que la
indemnizacion sustitutiva del RPM. ii) La garantia de pensién minima de vejez,
que se obtiene con 1.150 semanas cotizadas en el RAIS, garantia inexistente en el
RPM. iii) 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. iv) Si en el RAIS,
el pensionado ha escogido la modalidad de retiro programado y fallece sin tener
beneficios de la pensién 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.

Hay que hacer notar que no siempre se puede predicar que se causé un dafio al
afiliado por el solo hecho de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual, pues
para dicho momento, era dificil predecir si las condiciones pensionales resultarfan
mas favorables que en el Régimen de Prima Media, teniendo en cuenta las

eventualidades ya enunciadas, tanto econémicas como personales del afiliado.

Por consiguiente, en cada caso, se debe analizar si era claro o se podia prever al
momento del traslado, que las condiciones pensionales futuras serfan mas
beneficiosas en el RPM que en el RAIS, no sélo desde lo que debid informar el

fondo privado, sino de acuerdo con los presupuestos de ley y del mercado.

Una vez explicado lo anterior, es apropiado mencionar el precedente Horizontal
establecidos por los Magistrados de este mismo cuerpo colegiado, 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,
y que posteriormente fuera adoptada por esta Sala de Decision en sentencia del 7
de septiembre de 2023 dentro del proceso con radicaciéon 05001 31 05 009 2020
00359 01, con ponencia del MAGISTRADO JOHN JAIRO ACOSTA PEREZ,
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providencias donde se analizaron las siguientes variables para el momento del

traslado y a través de la permanencia en el RAIS, veamos:

1. La edad del trabajador al momento del traslado de régimen pensional. Esto porgue
no es el mismo caso de una persona que muy joven se traslads de régimen pensional, sin
ninguna expectativa cierta de alcanzar una pension de vejez, que una persona qgue ya
estaba cercana a obtener tal prestacion por faltarle pocos arios para alcanzar la edad,
teniendo ya un niimero significativo de semanas cotigadas 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 porgue del niimero 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. El ingreso 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 RALS, no corre ningiin riesgo de sufrir algiin perjuicio, sino
que solo obtiene los beneficios atrds enlistados, pues en todo caso la pension de vejez no

superara el salario minimo mensuales legales, tanto en el RALS 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 RPNM al RALS, 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 traslado al RAIS.

5. La informacion que se le haya brindado o no al afiliado, segin 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 mdis exigentes, segin
estuviera vigente el decreto 663 de 1993 y el Decreto 720 de 1994 la ey 1328 de
2009 y el decreto 2241 de 2010; 0 Ley 1748 de 2014 y el decreto 2071 de 2015

6. Si al momento del traslado del trabajador al RALS, era o no beneficiario del régimen
de transicion del Art. 36 de la Ley 100 de 1993. Esto porque permite establecer si
quien se trastada del RPM al RAILS, obtenia mayor o menor grado de perjuicio o
beneficio que de permanecer en el RPM.
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7. 8i el trabajador, supo o no que el monto de la pension de vejez en el RAIS, podria
ser inferior al que obtendria en el RPN, o conocid el posible valor de dicha prestacion
en el RALS. Esto porque si el trabajador supo que el monto de la pension de vejez en
el RAIS, podria ser inferior al gue obtendria en el RPM, no hay lngar a indemnizacion
alguna de perjuicios por esta ragon, pues fue un riesgo asumido voluntariamente por el
trabajador. ILgnalmente, si el trabajador supo cudl era el monto que al menos
probablemente percibiria en el RALS no hay Ingar a indemnizacion sino por el perjuicio

de una pension inferior a este monto probable, comparado con el gue habria obtenido en

e/ RPM.

8. Los actos de relacionamiento, que, si bien no tendrian ningsin miramiento en el caso

del traslado del afiliado del RPM al RAILS, 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 adguieren 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

RALIS.

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 RALS y con base en ello determinar
cudl fue la conducta de la afiliada.

Aterrizando los anteriores supuestos normativos y juridicos al caso en concreto, y
analizando la prueba aportada, adecuado resulta preponderar las siguientes
particularidades al momento del traslado de régimen pensional a HORIZONTE

el dia 8 de septiembre de 1994:

1. La sefiora EUCARIS DE JESUS BRAN SERNA, no tenfa una expectativa
cercana de alcanzar la edad para obtener el derecho a una pension de vejez en
el RPM, pues al momento del traslado de régimen, tenfa 34 afios, lo cual a su
vez significa que le restaban 23 afios para alcanzar éste requisito.

2. Contaba con 571 semanas cotizadas al entonces ISS, es decir, faltaban 729
semanas en su haber laboral para completar las 1.300.

3. Al momento del traslado, sus cotizaciones ascendian aproximadamente a dos

salarios minimos legales para la época, teniendo en cuenta que para el afio 1994,

correspondia a $98.700.
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4. Segun lo narrado en el interrogatorio de parte, la sehora EUCARIS solo cuenta
con una hija, por lo que para dicho momento, no le representaba un beneficio
o petjuicio en caso de fallecimiento, ya que, al tener esta beneficiaria de la
pension de sobrevivientes, sus ahorros pensionales incluido el bono pensional
se comportarian igual que en el RPMPD.

5. Como se estableci6 en parrafos anteriores de ésta providencia, al invertirse la
carga de la prueba, la AFP HORIZONTES no pudo demostrar que asesorara
a la accionante sobre los beneficios y riesgos en cada uno de los dos regimenes
pensionales, empero, en el contexto de perjuicios, la parte demandante
tampoco demostré con exactitud la mala informacién que alega haber recibido
por parte del fondo privado.

6. La demandante no era beneficiaria del régimen de transicién, pues se itera, al
momento de entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, no cumplia con la edad ni
la densidad de semanas.

7. De acuerdo alas condiciones personales y profesionales de la demandante, era
poco probable establecer fehacientemente para el ano 1994, si resultaba mas
beneficioso permanecer en el RMP o en el RAIS.

8. La demandante decidié migrar a otro fondo de pensiones perteneciente al
Régimen de Ahorro Individual, pues su vinculaciéon inicial fue con
HORIZONTE el 9 de septiembre de 1994, y con PORVENIR S.A. el 9 de
diciembre de 1999. Novedad que si bien es cierto no influye en el marco de la
ineficacia anteriormente confirmada, si repercute en el contexto de los
prejuicios rogados.

9. No hay constancia que la demandante hubiese suplicado del fondo privado, el
pago anticipado de la pension o la solicitud de excedentes de libre disposicion.

10.No registra prueba de haberse efectuado una reasesoria por parte de

PORVENIR S.A.

Por consiguiente, y dando aplicaciéon a la libre formaciéon del convencimiento
establecido en el articulo 61 del CPT y la SS, estima esta Sala que no se demuestra

la existencia del dafio, puesto que, la sola afirmacién de haberlo sufrido incluso
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proceder a cuantificarlo en su demandada, no es prueba de su existencia, sin que

por lo demas este sea presumible.

Respecto al testimonio del sefior BOSBEL DE JESUS PIEDRAHITA
VALENCIA, ésta declaraciéon no constituye prueba suficiente de la afliccion moral
que darfa lugar a la indemnizaciéon de perjuicios morales reclamada, pues solo se
relata que la accionante ha se ha denotado alterada y estresada al no haberse
definido su situaciéon pensional, sin dar detalles determinantes para deducir la

entidad el perjuicio moral pretendido.

Como quiera que no se demostrd este elemento es basico en la responsabilidad
civil, innecesario resulta establecer una eventual conexidad con el hecho

presuntamente generador de un perjuicio.

Asf las cosas, se confirmara y adicionara la providencia que se revisa en apelacion

y consulta en este asunto puntual.

DE LLAS COSTAS

Ante la desventura del recurso de apelacién por la totalidad de los recurrentes, sin

costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL
del TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: Confirmar la sentencia objeto de apelacion y consulta.
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SEGUNDO: Adicionar la sentencia, en el sentido que de haberse generado bono
pensional, TIPO A., al momento del traslado de los valores de la cuenta de ahorro

individual, éste debera ser devuelto al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

TERCERO: Adicionar la sentencia que se revisa en apelaciéon y consulta, en el
sentido de ordenar la devolucién de los gastos u cuotas de administracion, las
sumas adicionales de aseguradora, y las sumas dinerarias que correspondan a los
descuentos efectuados para garantia de pension minima, debidamente indexadas,
sin que dicha actualizacion comprenda los dineros de la cuenta de ahorro individual

ni sus rendimientos financieros.

CUARTO: Sin Costas Procesales en esta instancia, por las razones expuestas en

la parte motiva de la presente providencia.

Lo resuelto se notifica en EDICTO. Se ordena regresar el proceso al Juzgado de

origen.
Los Magistrados,
Jaime Alberto Aristizabal Gémez
John Jairo Acosta Pérez Francisco Arango Torres

Con aclaracion de voto
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ACLARACION DE VOTO
RADICADO: 05360031050022019019401

FRANCISCO ARANGO TORRES, magistrados de la SALA PRIMERA DE
DECISION LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE
MEDELLIN, presentamos ACLARACION DE VOTO en la sentencia del proceso de
la referencia, en los siguientes términos:

A pesar que acompaiio el fallo de segunda instancia en cuanto a que no hay lugar
a la indemnizacion de perjuicios deprecada en contra de PORVENIR S.A,, la que se
sustenta en el hecho que la actora por su traslado al RAIS, no pudo acceder al
disfrute de la pension desde el 19 de septiembre del afio 2017, cuando ya contaba
con la edad, y las semanas para acceder a la pension de vejez en el RPM, considero
gue las razones para tal decision, debieron ser, que la fecha en que un trabajador
quiera entrar a disfrutar de su pension de vejez, es un asunto que pertenece al fuero
interior de cada persona, que solo se puede saber con actuaciones expresas que
exterioricen tal querer, toda vez que tener el nUmero de semanas cotizadas o el
tiempo de servicio y la edad para acceder a tal prestacion, no es sefial inequivoca
de querer acceder a la pension, pues puede existir interés de no empezar a
disfrutarla, como por ejemplo en el caso de los servidores publicos que se rehdsan
a retirarse del servicio para entra a disfrutar de la pension, prefiriendo seguir
gozando de los beneficios laborales del salario y las prestaciones del cargo, que se
menguan frente al beneficio de la pension. Igualmente, trabajadores independientes
o del sector privado pueden no tener interés en entrar al disfrute de la pension, para
evitar incurrir en inhabilidad de poder acceder a cargos publicos por tener la calidad
de pensionados, 0 en seguir cotizando para obtener una tasa de reemplazo mayor
0 mejorar las Ultimas cotizaciones con las que se liquida la pension.

Asi, la Unica forma de acreditarse que un trabajador ha querido entrar al disfrute de
la pensién de vejez, es el acto expreso de haberla solicitado.

Pero es mas, si la demandante hubiese querido entrar a disfrutar de la pension a
partir del 19 de septiembre del afio 2017, bien pudo desde esta fecha demandar la
ineficacia del traslado del régimen pensional, y retirarse o cesar en el pago de las
cotizaciones también desde esta fecha, conforme lo permite el Articulo 17 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 4 de la ley 797 de 2003, para que el disfrute
de la pension se le causara desde tal retiro o cesacion de las cotizaciones conforme
las preceptivas de los Art. 13 y 35 del Decreto 758 de 1990.

Conforme lo anterior, la actora, no puede reclamar indemnizan de perjuicios a cargo
de PORVENIR S.A., pues estaba bajo su dominio acceder al disfrute de la pension
desde el 19 de septiembre del afio 2017.

En los anteriores términos dejo aclarado mi voto.

FRANCISCO ARANGO TORRES
Magistrado
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