TEMA: DECLARATORIA DE INEFICACIA DE AFILIACION - La prohibicién de traslado para quienes les
faltaren menos de diez afios para pensionarse. / REPARACION INTEGRAL EN LA VALORACION DE
DANOS - Es un principio general del derecho aquel segtn el cual quien comete un dafio por culpa,
esta obligado a repararlo.

TESIS: (...) Pero las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas por la Corte
Constitucional, precisamente en un fallo con un claro enfoque consecuencialista. Al examinar la
exequibilidad del articulo 107 de la Ley 100 de 1993, que limitaba la posibilidad de los pensionados
de trasladarse entre administradoras, la Corte arguyd lo que se esbozard enseguida. Esta es la
disposicion. (...). (...) La prohibicién de traslado para quienes les faltaren menos de diez afios para
pensionarse, introducida en la ley 100 por el articulo 22 de la Ley 797 de 2003, también fue avalada
por la Corte Constitucional en la sentencia C1024 de 2004, con consideraciones que, si bien se
referian a una norma posterior, reafirman la pertinencia de esas limitaciones a la movilidad entre
regimenes. Como en el caso de la C-841 de 2003, la norma aqui demandada también supero el test
de proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones claramente consecuencialistas. {(...). (...)
Postura que fue encontrada acertada por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al decidir
recurso de casacion del citado pronunciamiento, en sentencia SL3707 del 18 de agosto de 2021:
“Asi, no andaba desencaminado el sentenciador cuando adujo las consecuencias financieras al
sistema que podria acarrearse con la declaratoria de ineficacia del traslado, no porque
eventualmente fuere masiva, sino porque, para el caso concreto, ya habia efectos econdmicos que
no resultaban reversibles y obrar de manera distinta implicaria afectar a terceros de buena fe, en
este evento en particular, por ejemplo, a la aseguradora con quien se celebré el contrato de renta
vitalicia. Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a falta de disposicion especifica que regule
el tema, segln lo ha sostenido la Corte, por regla general, no es otro que el sefialado en el articulo
1746 del Cdédigo Civil, es decir, dar a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que
se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato (CSJ SL2877-2020), lo cual, por las razones arriba
explicadas, en estos casos, cuando el reclamante tiene la calidad de pensionado y ha percibido las
mesadas contratadas, v. gr. en este evento especifico hace ya aproximadamente doce (12) afios,
esto no es posible.”. (...). (...) Ha precisado, igualmente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, que la tesis jurisprudencial anterior no conlleva una eventual conculcacidon a los derechos
pensionales de los ciudadanos, dado que los afectados pueden demandar la indemnizacién total de
perjuicios a cargo de la administradora de pensiones que incumplié su deber de informacién, como
se dejo sentado en la sentencia SL373 de 2021: “Lo anterior, no significa que el pensionado que se
considere lesionado en su derecho no pueda obtener su reparacién. Es un principio general del
derecho aquel segun el cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341
CC). Por consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber de
informacion (culpa) y, por ello, sufrid un perjuicio en la cuantia de su pensién, tiene derecho a
demandar la indemnizacidn total de perjuicios a cargo de la administradora. El articulo 16 de la Ley
446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la valoracidn de los dafios. Este principio
conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios irrogados a la victima y en funcién de esta
apreciacion, adoptar las medidas compensatorias que juzgue conveniente segun la situacidn
particular del afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados,
debe explorar y utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y
satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados. “
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE MEDELLIN
SALA QUINTA DE DECISION LABORAL

Proceso: Otrdinario Laboral

Radicacion: 05001-31-05-015-2019-00475-02
Demandante: Hernando Giraldo Pérez
Demandado: Colpensiones y Porvenir S.A.

Litisconsorte necesario por pasiva: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico,

Seguros de vida Alfa S.A.
Asunto: Consulta sentencia
Procedencia: Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin
Magistrada ponente: Sandra Marfa Rojas Manrique
Temas: Ineficacia afiliacion pensionado del Régimen de

Ahorro Individual con Solidaridad

Medellin, junio cinco (05) de dos mil veintitrés (2023)

En la fecha anotada, la Sala Quinta de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Medellin, integrada por los magistrados CARLOS
ALBERTO LEBRUN MORALES, VICTOR HUGO ORJUELA
GUERRERO y SANDRA MARIA ROJAS MANRIQUE como magistrada
ponente, conforme a lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,
procede a impartir el grado jurisdiccional de consulta en favor del demandante,
respecto de la sentencia proferida el 19 de abril de 2023 por el Juzgado Quince
Laboral del Circuito de Medellin, en el proceso ordinario laboral promovido
por el senor Hernando Giraldo Pérez contra la AFP Porvenir S.A. y
Colpensiones E.I.C.E., proceso en el cual se ordend la vinculacién como

litisconsortes necesarios por pasiva de la sociedad Seguros de Vida Alfa S.A.,y
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la Nacion -Ministerio de Hacienda y Crédito Publico -Oficina de Bonos
Pensionales, conocido con el Radicado Unico Nacional 05001-31-05-015-
2019-00475-02.

1.- ANTECEDENTES

1.1.- DEMANDA

El senior HERNANDO GIRALDO PEREZ instaur6 demanda ordinaria
laboral, en contra de COLPENSIONES, SEGUROS DE VIDA ALFA S A.y
PORVENIR S.A., pretendiendo se declare la nulidad o ineficacia del traslado
efectuado a la AFP Porvenir S.A., y que esta bajo la cobertura del régimen de
transicion, teniendo derecho a pensionarse anticipadamente por reunir los
requisitos para acceder a pension especial de vejez por altas temperaturas, en
consecuencia se ordene Potrvenir S.A. y/o Seguros de Vida S.A., a devolver
todos los valores que hubiera recibido por motivo de la afiliacién, como
cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con
todos sus frutos y gastos de administracion; se condene a Colpensiones a
validar los aportes en pensiones e incorporarlos en la historia laboral; se
condene a Colpensiones al reconocimiento y pago de la pensiéon especial de
vejez; se condene a Porvenir S.A. y/o a Seguros Alfa S.A., al pago de los
petjuicios por concepto de todas las mesadas dejadas de percibir y diferencia

por mayor valor de haber permanecido en el Régimen de Prima Media.

En respaldo de tales pedimentos, se expuso que el sefior Hernando Giraldo
Pérez, naci6 el 19 de marzo de 1954 y cotiz6 un total de 1362.68 semanas, que
susctibié contrato de traslado al Régimen de Ahorro Individual el 1° de
noviembre de 2002, asesorado por Porvenir S.A., quienes omitieron su
obligacién del buen consejo, al no brindarle una informacion clara y completa
de los beneficios, contras y/o consecuencias del traslado, ademads, que fue
pensionado por Seguros de Vida Alfa S.A., a partir de agosto de 2017, por
valor de $809.595.

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia
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Se relaté que el actor trabajé para la Siderirgica de Medellin S.A., desde el 6 de
agosto de 1984 hasta el 19 de enero de 2003, ocupando el cargo de laminador
I, el cual fue catalogado mediante informe de investigacion e higiene y
seguridad industrial, como de exposicién a altas temperaturas, por lo que el 27
de agosto de 2012, solicité al ISS la pension especial por exposicion a alta

temperatura, sin haber recibido respuesta.

1.2.- CONTESTACION

Por conducto de su representante legal y a través de apoderada,
oportunamente COLPENSIONES, dio respuesta a la demanda, admitiendo
como cierto los hechos de misma, pues asi se desprende de los documentos

allegados.

A su vez, propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion de traslado
entre regimenes pensionales; imposibilidad de aplicar precedente judicial y la
inversion de la carga de la prueba; buena fe de Colpensiones; prescripcion;

excepcion innominada; compensacion e imposicion de condena en costas.

Por su parte, PORVENIR S.A., indic6 no constarle la fecha de nacimiento
del demandante, el numero de semanas cotizadas, la relacion laboral con
Siderurgica Medellin S.A., el reconocimiento de la pensién de vejez por parte
de Seguros Alfa, ni la solicitud de reconocimiento de pension especial de vejez
presentada a Colpensiones, afirmando que no es cierto, como esta redactado,
lo referente a la suscripcion de la afiliacion a Porvenir S.A, afirmando que el
traslado fue valido, libre, espontaneo, sin presiones y se suministré la debida

informacién contemplada en el marco del negocio juridico para la época de los

hechos.

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia
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En oposicién a la prosperidad de las pretensiones, formul6 las excepciones de
prescripcion; buena fe; inexistencia de la obligacién; compensaciéon y la

excepcion genérica.

La NACION-MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO
PUBLICO, por intermedio de apoderado, replicé la demanda afirmando que
es cierta la fecha de nacimiento del demandante, el numero de semanas
cotizadas, la afiliacién a Porvenir S.A., el reconocimiento de la pension de
vejez desde el mes de agosto de 2017 y la relacién laboral con Siderurgica

Medellin S.A., sefialando, no constarle los demas hechos.

Y como excepciones presenté las de inexistencia de la obligacion;
imposibilidad de traslado por parte de pensionados; saneamiento de los vicios
del consentimiento; imposibilidad de trasladar el bono redimido a
Colpensiones; reintegro del valor del bono pensional; buena fe y la excepcion

genérica.

Por dltimo, SEGUROS DE VIDA ALFA S.A., acepté la edad del
demandante y aclaré que el actor fue pensionado por Porvenir S.A. y no por
Seguros de Vida Alfa S.A., informando que el sefior Giraldo celebré con
Seguros de Vida Alfa S.A., un contrato a través de la constitucién de una
poliza de renta vitalicia inmediata, con el propdsito de garantizar en su favor el

pago de la pensién de vejez, y que no le constan los demas supuestos facticos.
En oposicién a las pretensiones formulo las excepciones de falta de causa para

pedir; inexistencia de las obligaciones demandadas; pago; compensaciéon y

prescripcion.

1.3.- SENTENCIA DE PRIMER GRADO

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
Calle 14 No.48-32. Edificio Horacio Montoya Gil. Medellin -Antioquia
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Mediante fallo proferido el 19 de abril del ano 2023, el Juzgado de
conocimiento declaré que el traslado del sefior Hernando Giraldo Pérez a

Porvenir S.A., es valido y eficaz; absolvié a las demandadas de todas las

pretensiones incoadas por el actor, a quien le impuso condena en costas.

1.4.- ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad procesal para presentar alegatos, se pronunciaron los
apoderados de Porvenir S.A., Colpensiones, Seguros Vida Alfa S.A. y el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, solicitando se confirme la
providencia de primera instancia, dando aplicacion a las sentencias SL 373 de
2021, SL 2820 de 2020, al fallo proferido por el Tribunal Superior del Distrito
de Pereira, dentro del proceso con radicado 66001310500120170008501, y la
sentencia proferida el 14 de agosto de 2019, por esta Corporacion en el
proceso con radicado 007-2015-0125, toda vez que el demandante disfruta de
una pension de vejez reconocida desde el ano 2017, en cuantia inicial de
$809.595, por lo que no es posible retrotraer esta situaciéon juridica

consolidada.

2. CONSIDERACIONES

2.1.- COMPETENCIA DE 1A SATA

Procede la consulta de la sentencia en favor del senor Hernando Giraldo
Pérez, en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 69 del Codigo
Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, que dispone: “Las sentencias de
primera instancia, cuando fueren totalmente adversas a las pretensiones del trabajador,
afiliado o beneficiario serin necesariamente consultadas con el respectivo Tribunal si no

fueren apeladas”.

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
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2.2.- HECHOS ESTABLECIDOS EN EL TRAMITE DE LA
INSTANCIA

Quedaron acreditados en el tramite del proceso y no son objeto de

controversia los siguientes hechos:

- Que el sefior Hernando Giraldo Pérez naci6 el 19 de marzo de 1954, tal y
como se desprende de la copia de la cédula de ciudadania obrante a folio 14

del anexo 07Expediente digitalizado.

- Que el actor se trasladé del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida administrado por el ISS al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de la Porvenir S.A., el 9 de septiembre del ano 2002, ello
conforme al formulario de afiliacion, visible a folio 15 del anexo 07Expediente

digitalizado.

- Que Porvenir S.A., reconoci6 la pension de vejez al demandante, a partir del
mes de agosto de 2017, con una mesada de $809.595, suscribiendo el actor
poliza de seguro de renta vitalicia inmediata con Seguros de Vida Alfa S.A., el

03 de agosto de 2017, véase folio 27 del anexo 16 del expediente digital.

2.3.- PROBLEMAS JURIDICOS A RESOLVER

¢S1 se encuentra ajustada a derecho la sentencia de primera instancia proferida
por el Juzgado Quince Laboral del Circuito de Medellin, determinando para tal
fin, si resulta juridicamente procedente la declaratoria de ineficacia de la
afiliacién del demandante a Porvenir S.A., pese a que al actor le fue reconocida

la pension de vejez, bajo la modalidad de rente vitalicia?

¢Si hay lugar al reconocimiento de los perjuicios pretendidos por el

accionante?

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
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2.4.- TESIS

Los problemas juridicos planteados, se resuelven bajo la tesis segun la cual, 1)
el reconocimiento de la pension de vejez al demandante por parte de Porvenir
S.A., a partir de agosto de 2017, genera una situaciéon juridica consolidada que
no puede retrotraerse; y por lo tanto, no hay lugar a la declaratoria de la
ineficacia de la afiliacién, de conformidad con el precedente horizontal de la
Sala Especializada Laboral de esta Corporaciéon y vertical de la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia i) no procede el
reconocimiento de la indemnizacién de perjuicios, toda vez que no se acreditd
el dafio, el dolo o la culpa y el nexo de causalidad, no configurandose los
elementos de la responsabilidad contractual de la AFP que sustenten la

condena por indemnizaciéon integral de perjuicios, motivo por el cual la

sentencia debe ser CONFIRMADA.

2.5.- PREMISAS NORMATIVAS

2.5.1. Improcedencia de Ila declaratoria de Ineficacia de Afiliacion

respecto de pensionados del Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad

Inicialmente senala la Sala que respecto del tema de la ineficacia de la afiliacion
en personas que se encuentran pensionadas en el RAIS, la Sala Especializada
Laboral de este Tribunal, profirié sentencia de unificacién, dentro del proceso
ordinario laboral promovido por el sefior Luis Alfonso Galvis Torres en
contra de Colfondos S.A., Colpensiones y la Compania de Seguros Bolivar
S.A., radicado unico nacional 05001-31-05-007-2015-01295-01, en la cual se

puntualizoé:

“Este universo factico descrito por la Corte no incluye a los pensionados, pues

anngue una de las sentencias fundadoras de esta linea tratd de un pensionado

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
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gue se traslado a PORV'ENIR, se trata de un caso disanaldgico, no inscrito
en el precedente, por cuanto se trataba de una persona expresamente excluida
del régimen de aborro individual, al tener mais de 55 aiios a la entrada en

vigencia del sistema de seguridad social integral, estando inmerso en el

contenido del ordinal b) del articulo 61 de la Ley 100 de 1993.

(...)

Pero las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas por la
Corte  Constitucional, precisamente en un fallo con wun claro enfoque
consecuencialista. Al examinar la exequibilidad del articulo 107 de la 1ey
100 de 1993, que limitaba la posibilidad de los pensionados de trasladarse
entre administradoras, la Corte arguyd lo que se esbogard ensegnida. Esta es

la disposicion

(...)

La pregunta que ligicamente ha de plantearse este Tribunal es si la
probibicion de movilidad para pensionados que el legislador establecio y la
Corte Constitucional probijs, en el caso citado para trasegar dentro del
régimen de aborro individual, no tendra arin mayor entidad para los asuntos
como en el de la ineficacia, donde la orden que finalmente contienen nuestras
sentencias es la de inscribir al demandante en el régimen de prima media con

prestacion definida. Esto es, mutar su régimen pensional.

La probibicion de traslado para quienes les faltaren menos de die; asios para
pensionarse, introducida en la ley 100 por el articulo 2° de la Ley 797 de
2003, también fue avalada por la Corte Constitucional en la sentencia C-
1024 de 2004, con consideraciones que, si bien se referian a una norma
posterior, reafirman la pertinencia de esas limitaciones a la movilidad entre
regimenes. Como en el caso de la C-841 de 2003, la norma aqui demandada
también superd el test de proporcionalidad y abundaron en ella motivaciones

claramente consecuencialistas. Este pdrrafo abunda en estas iiltimas:

(...)

Nada nos impide, pues todos los jueces al fin de cuentas somos jueces
constitucionales, situarnos en esa perspectiva y entender con MacCormick que
ante dos soluciones igualmente “consistentes y coberentes”, se opte por la que

menos  impacto  negativo genere en el sistema. Y resulta una verdad

Sala Quinta de Decisién Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
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incontestable que una declaratoria masiva de ineficacias de Ia
afiliacion de pensionados en el régimen de ahorro individual
y el correspondiente traslado COLPENSIONES, generaria
una suerte de tsunami financiero (e incluso administrativo)
sobre todo el sistema pensional, sobre el Estado mismo,
garante final de su subsistencia. Y sobre cada colombiano.

Es plausible que la diferenciacion de las calidades de afiliado y pensionado a
partir de los argumentos que se han expuesto y de toda la legislacion qne
claramente los diferencia, verbi gratia, los articulos 13, literales b), e) y d), 87,
115y 117 de la Ley 100 de 1993, permita apartarse del precedente de la
Sala Laboral de la Corte sobre ineficacia de la afiliacion, entendiendo que se
estd ante universo fdctico diverso cuando se trata de cindadanos que ya se han

pensionado. (negrilla de la Sala)

Postura que fue encontrada acertada por la Sala Laboral de la Corte Suprema
de Justicia, al decidir recurso de casaciéon del citado pronunciamiento, en

sentencia SL3707 del 18 de agosto de 2021:

“Asi, no andaba desencaminado el  sentenciador cuando  adujo  las
consecuencias financieras al sistema que podria acarrearse con la declaratoria
de ineficacia del traslado, no porque eventualmente fuere masiva, sino porque,
para el caso concreto, ya habia efectos econdmicos que no resultaban reversibles
) obrar de manera distinta implicaria afectar a terceros de buena fe, en este
evento en particular, por ejemplo, a la aseguradora con quien se celebro el
contrato de renta vitalicia. Y es que el efecto de la declaratoria de ineficacia, a
falta de disposicion especifica que regule el tema, segin lo ha sostenido la
Corte, por regla general, no es otro que el seiialado en el articulo 1746 del
Cddigo Civil, es decir, dar a las partes derecho para ser restituidas al mismo
estado en que se hallarian si no hubiese existido el acto o contrato (CS]
S1.2877-2020), lo cual, por las ragones arriba explicadas, en estos casos,
cuando el reclamante tiene la calidad de pensionado y ha percibido las mesadas
contratadas, v. gr. en este evento especifico hace ya aproximadamente doce (12)

anos, esto no es posible.”

Es pertinente subrayar que, si bien, en la sentencia SL, Radicado 31989 del
2008, fundadora de la linea jurisprudencial sobre el tema, la Sala Laboral de la

9
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Corte Suprema de Justicia, aplico la teoria de la nulidad de la afiliacién por
incumplimiento del deber de informaciéon respecto a un accionante
pensionado por el RAIS, posiciéon que reiteré en la sentencia SL, Radicado
31314 del 2011, a partir de la sentencia SL373 del 10 de febrero de 2021, el
6rgano de cierre abandond el criterio anterior para responder de manera
negativa la pregunta relativa a si un pensionado del RAIS, puede obtener

judicialmente la ineficacia del traslado a ese régimen pensional, precisando:

“Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha
sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es
posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido
el acto de traslado (vuelta al statu quo ante) 1, lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un
estarus jﬂﬁ’c{z'm, que no es mzomzb/e revertir o retrotraer, como ocurre en este
caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porgue ello daria
Iugar a disfuncionalidades que afectaria a miiltiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del

sistema en su conjunto. Basta con relevar algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya
pagado el cupdn principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes
Y, ademds, que dicho capital esté deteriorado en razon del pago de las mesadas
pensionales. En tal caso, habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello
no parece factible porque el capital habria perdido su integridad vy, por
consiguiente, podria resultar afectada 1.a Nacidn y/o las entidades oficiales
contribuyentes al tratarse de titulos de denda piiblica.

Desde el dangnlo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades
ofrecen un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro
programado, renta vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia
diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto, renta
temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con renta vitalicia
inmediata. Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en
algunas el afiliado puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar
dos servicios financieros que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a
una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta de aborro

individnal es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por la

10
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AFP. Incluso se puede contratar simultaneamente los servicios con la AFP y
con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la pension. Es de
destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la
administracion y gestion del riesgo financiero, companias aseguradoras que
garantizan que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado. Por lo
tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado,
aseguradoras, AFP, entidades oficiales e inversionistas, segrin sea la modalidad

pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pension minima, volyer las cosas a su estado
anterior, implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el
reconocimiento de la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del
Ministerio de Hacienda y Crédito Priblico para que defienda los intereses del
Estado que se verian afectados por la ineficacia del traslado de una persona que
ya tiene el status de pensionado. Esto a su vez se encuentra ligado a lo dicho
acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se concede nna veg, esté definido

el valor de la cuenta de ahorro individual mas el bono.

Ni gue decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cnando el
afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha
optado por los excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de
1993), en virtud de los cuales recibe la devolucion de una parte de su capital
ahorrade. En esta hipdtesis, los recursos, ya desgastados, inevitablemente
generarian un déficit financiero en el régimen de prima media con prestacion

definida, en detrimento de los intereses generales de los colombianos”.

La linea de pensamiento anterior quedd igualmente consignada en la sentencia

SL3535 del 04 de agosto de 2021, asi:

“Pues bien, en la sentencia CS| S1.373-2021, esta Sala abandond el viejo
criterio plasmado en la sentencia CS] SL, 9 sep. 2008, rad. 31989 y
respondio el referido cuestionamiento de manera negativa. Adoctrind en esa
ocasion, que aun cuando la ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
implica dejar sin piso todos los actos derivados del mismo, en el caso de los
pensionados ello no es posible dada la existencia de una situacion consolidada,

cuyas consecuencias no pueden retrotraerse”.
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Postura que hoy es pacifica y ha sido reiterada en sentencias SL.5169, SL5704,
SL2563 de 2021 y SL.1113, SL1518, SL.2198 y SL 2563 de 2022.

De manera que “una veg el afiliado tome la decision de pensionarse y se consolide el
derecho prestacional, cualguier discusion sobre un eventual perjuicio causado por el actuar de
la administradora corresponde resolverlo en el terreno de la responsabilidad y su consecuente
indemnizacion de perjuicios, segin la voluntad y a iniciativa del pensionado, no siendo
posible declarar la ineficacia del traslado de régimen para dejar sin efecto el acto juridico del

otorgamiento, por tratarse de una situacion consolidada e irreversible como ya la Sala lo

explico. (SL1577 de 2022).

En el caso subexamine, esta acreditado que el demandante se traslad6 del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por el
Instituto de Seguros Sociales al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, a través de la AFP Porvenir S.A., el 09 de septiembre del afo
2002, y posteriormente, solicito la pension de vejez a Porvenir S.A. la cual le
fue reconocida a partir de agosto del 2017, suscribiendo igualmente, péliza de

seguro de renta vitalicia con Seguros de Vida Alfa S.A.

Reiterando, de acuerdo con el precedente citado, que el traslado es una
prerrogativa propia del afiliado y no del pensionado y las diferencias en el
monto de la pensién, no resultan suficientes para afectar la seguridad juridica y
la estabilidad financiera del sistema, cuando el demandante tiene garantizada la
cobertura de la contingencia, tal como lo senal6 la Corte Constitucional en la
sentencia C086 de 2002 “E/ sistema de seguridad social en pensiones no tiene por
finalidad preservar el equilibrio cuota-prestacion, sino la debida atencion de las contingencias
a las que estin expuestas los afiliados y beneficiarios, ademds porque el régimen de
prestaciones de la seguridad social en pensiones no es un régimen contractual como el de los
seguros privados sino, todo lo contrario, se trata de un régimen legal que de alguna manera se
asienta en el principio contributivo en el que los empleadores y el mismo Estado participan

Junto a los trabajadores con los aportes que resultan determinantes de la cuantia de la
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pension. De ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un
derecho subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras,
esto es, las pensiones respecto de las cuales no se ha producido el hecho que las cansa.”

(negrilla extratexto)

En el contexto normativo y jurisprudencial planteado es palmario que no es
posible declarar la ineficacia del traslado inicial del demandante dado su status

de pensionado.

2.5.1. Régimen de Responsabilidad e indemnizacion de petjuicios.

Ha precisado, igualmente, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que
la tesis jurisprudencial anterior no conlleva una eventual conculcacion a los
derechos pensionales de los ciudadanos, dado que los afectados pueden
demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la administradora de
pensiones que incumplié su deber de informacioén, como se dej6 sentado en la

sentencia SI1.373 de 2021:

“Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su
derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho
aquel segtin el cual quien comete un dasno por culpa, esta obligado a repararlo
(art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera que la
administradora incumplid su deber de informacion (culpa) y, por ello, sufric un
perjuicio en la cuantia de su  pension, tiene derecho a demandar la
indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora. El articulo 16
de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la
valoracion de los dasios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de
los dajios irrogados a la victima y en funcion de esta apreciacion, adoptar las
medidas compensatorias que juggue conveniente segrin la situacion particular del
afectado. Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios
ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas medidas que considere
necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los  derechos

“

conculeados.
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Y en la sentencia CSJ SL3535-2021, se acoté que tal accion estaria dirigida al
pago “de la diferencia entre la prestacion reconocida en el RALS y aquella que hubiese
tenido en e/l RPMPD. Esto es, imponer el pago de una renta periddica en los mismos
términos en que lo habria hecho el régimen de prima media con prestacion definida, tanto
para el pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir

todo aquello a lo que haya lugar.”

Debe sefialarse, en primer lugar, que el sefior HERNANDO GIRALDO
PEREZ, pretendié en forma consecuencial a la declaratoria de la ineficacia, la
indemnizacién de los petjuicios representados en las mesadas dejadas de
percibir y por la diferencia del mayor valor que le hubiera correspondido de
haber permanecido en el Régimen de Prima Media, de ahi que, al no prosperar

la pretension declarativa no hay lugar a resolver sobre esta peticion.

Y si en gracia de discusién, se advirtiera procedente resolver esta pretension
como principal e independiente, ha de indicarse que esta Sala de Decision ha
considerado que la responsabilidad que se analiza en estos asuntos, es una
responsabilidad de caracter civil de naturaleza contractual, de manera que,
aunque la competencia se extienda a la justicia laboral, por tener como causa
originaria un tema de seguridad social, los elementos bajo los cuales debe
analizarse la misma, corresponde a los que tiene adoctrinados la Sala Civil de la

Corte Suprema de Justicia, a saber:

“La responsabilidad civil contractual exige demostrar los siguientes
elementos: (i). La existencia de un contrato valido; (ii); El incumplimiento
-doloso o culposo- de la otra parte; (iii). El perjuicio; (iv). El nexo causal,
en una relacion de causa y efecto, entre el proceder de la convocada y las
consecuencias que ello le produjo en el plano patrimonial o inmaterial; y (v).
La mora, supuesto que variard, en cada evento, dependiendo de la clase de
prestacion insoluta”. (Sentencia SC1962 del 27 de junio de 2022)
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De igual forma, el articulo 1616 del Coédigo Civil, dispone: “Responsabilidad del
deudor en la cansacion de perjuicios. Si no se puede imputar dolo al dendor, solo es
responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero
si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa
de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su cumplimiento.

La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a indemnizacion de

6«

perjuicio

Sobre el alcance de esta dltima disposicion la Corte Constitucional en la

sentencia C1008 de 2010, indico:

“Como lo ha senalado de manera consistente y reiterada la jurisprudencia de
esta corporacion, corvesponde al Congreso de la Repiiblica, en desarrollo de su
libertad de configuracion politica, regular el régimen de la responsabilidad,
las modalidades del daiio y todo lo relacionado con los medios para

cuantificarlo. La norma acusada no despoja al contratante cumplido de la

tutela resarcitoria_en la medida que de acuerdo con ella, todo deudor

tnenmplido, doloso o culposo, responde de los darios gue sean consecuencia

inmediata y directa del incumplimiento, anngue limite los daiios por los que

responde el _no_doloso _a _aquellos que podian preverse _al momento de

contratar. Esta limitacion, no resultan irrazonable ni caprichosa, toda vez

que_se_fundamenta_en_criterios _de justicia y equidad contractual, en la

tradicion culpabilista en que fundamenta la responsabilidad civil contractual,
) encuentra respaldo en referentes internacionales como la Convencion de
Viena sobre Compraventa Internacional de Mercancias y los Principios

Unidroit, lo que reafirma su razonabilidad.” (subrayas extratexto).

En esta perspectiva si la fuente de la responsabilidad lo es el incumplimiento al
deber de informaciéon que nace del contrato de afiliacion, al no acreditarse el
dolo de Porvenir S.A., la AFP solo podtia responder por los dafios que eran

previsibles al momento de la suscripcion del contrato.
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La previsibilidad del dafio (diferencia en el monto pensional) para el 09 de
septiembre de 2002, cuando se suscribi6 el formulario de afiliaciéon no quedé
demostrada en este proceso, como tampoco el dolo con el que actio la AFP
en el momento del traslado y/o del reconocimiento pensional, aspectos que no

fueron alegados ni probados en el sub lite por el demandante.

Para ilustrar la controversia en torno a este ultimo tema, es pertinente recordar
los fundamentos del salvamento de voto del magistrado JORGE QUIROZ
ALEMAN, (q.e.p.d.), a la sentencia SL.3871 de 2021, con fundamento en los
cuales, sostuvo, incluso, la improcedencia de la declaratoria de ineficacia de la

afiliacion:

“Asimismo, para esa época era imposible prever el devenir economico y de los
portafolios pensionales, que infortunadamente, a posteriors, mostrd no coincidir
con las expectativas del nuevo régimen pensional, en el gue el valor de la pension
de vejez en sus distintas modalidades, pende del capital acummulado en la cuenta
de aborro individual, acorde con los aportes que se efectiten y los rendimientos
financieros que los mismos generen, sin contar con el desconocimiento de las
condiciones particulares del afiliado, proyeccion de ocupacion laboral y de
ingresos, asi como su situacion familiar y de beneficiarios, por lo que era
imposible anticipar el valor de la pension. Entonces, cualquier calenlo o
aproximacion a ese valor de mesada pensional, constituiria simple especulacion,
en cualquiera de los regimenes, mdixime si se tiene en cuenta que para la fecha
del traslado, a la demandante le faltaban mds de 28 arios para arribar a la
edad minima pensional en el régimen de prima media, tan solo contaba con 445
semanas cotizadas, esto es, menos de la witad del tiempo requerido en ese
momento para la causacion de la pension en el mismo sistema, que se incremento
con la reforma introducida por la ey 797 de 2003, requiriendo un minimo de
1300 semanas en el régimen de prima media a partir del aiio 2015, y, no tenia
ningsin tipo de expectativa frente al régimen de transicion pensional previsto en
la Ley 100 de 1993. Lo anterior corrobora que, para la fecha de traslado de
régimen, en verdad la demandante no tenia ninguna garantia consolidada ni
una expectativa legitima de algnna, le sobrevino al acto juridico de afiliacion por
primera veg al RALS, una reforma legal y una constitucional, y no era posible
determinar con  probabilidad de cerfeza la  wverdadera incidencia o las

consecuencias de ese acto, en su caso particular.”
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En esta direccion, se itera, no resulta suficiente la declaratoria de imposibilidad
de traslado para deducir una condena por responsabilidad civil contractual,
cuando en el proceso no fueron debatidos los elementos de esa

responsabilidad.

En estos asuntos debe tenerse en cuenta, ademas, que existen dos momentos
en la relacion del afiliado con la AFP, como lo son el traslado inicial y la
solicitud pensional, segundo momento en el cual median diversas actuaciones
del asegurado tales como la peticion de la pension, la aprobacién de la historia
laboral para bono pensional y la selecciéon de la modalidad de pension, actos
respecto a los cuales la demandante no formula cuestionamiento alguno en la

demanda.

De otra parte, en relaciéon con el dafio si bien puede afirmarse que el mismo
esta representado en la diferencia de la mesada pensional como lo concluye la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL.3535 de 2021,
no puede olvidarse que la diferencia pensional en el régimen de prima media es
consecuencia del aporte estatal, trataindose de una pension en la cual el Estado
subsidia las prestaciones legalmente definidas, para cuyo reconocimiento,
resultan insuficientes los aportes pensionales, subsidio que no existe en el
régimen de ahorro individual no por la actuaciéon de la AFP, sino por

disposicién legal.

Igualmente, no esta demostrada la conducta culposa o dolosa de la AFP y en
particular en este punto ha de relievarse que la inversion de la carga de prueba
en virtud de la cual se declara la ineficacia en esta clase de procesos, establece
una regla que no puede extrapolarse a la responsabilidad civil analizada, pues
esa inversion de la carga probatoria significa, precisamente, que al no quedar
probadas las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio el traslado

inicial, ni la informacién que se suministré la AFP al potencial afiliado, el juez
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debe decidir esa ausencia de prueba, en contra de la AFP a quien correspondia

acreditar el cumplimiento del deber profesional de informacion.

Esa ausencia de prueba de la responsabilidad contractual de la AFP impide,
que pueda imponerse una condena, a titulo de indemnizacién de petjuicios,
insistiendo en que, si bien, para obtener la declaratoria de ineficacia al
pretensor le es suficiente afirmar el incumplimiento al deber de informacion,
trasladandose a la AFP la responsabilidad de demostrar que cumplié con el
deber de informacion, para obtener una indemnizacién de perjuicios por
responsabilidad civil derivada del contrato de afiliacién, si se requiere
inexorablemente que el promotor del proceso asuma la carga probatoria de

demostrar los elementos que configuran la citada responsabilidad.

Corolario de lo expuesto debe CONFIRMARSE la sentencia de primera

instancia, absteniéndose la Sala de imponer costas en esta instancia.

3.- DECISION

En consonancia con lo expuesto, la Sala Quinta de Decisién Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley

FALLA:

1.- Se CONFIRMA Ia sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Quince Laboral de Circuito de Medellin, el 19 de abril de 2023, en el proceso
ordinario instaurado por el sefior Hernando Giraldo Pérez en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y de la Sociedad

Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Porvenir S.A., proceso al
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cual fue vinculado como litisconsorte necesario por pasiva la Naciéon —

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y Seguros de Vida Alfa S.A.

2.- Sin costas en esta instancia.

3.- Se ordena la devolucion del expediente digital, con las actuaciones

cumplidas en esta instancia, al Juzgado de origen.

El fallo anterior sera notificado a las partes por Edicto de conformidad con el
numeral 3° literal d) del articulo 41 del Cédigo Procesal del Trabajo y la
Seguridad Social y el auto AL 2550 del 23 de junio de 2021, proferido por la

Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia.

Los Magistrados,

CARLOS ALBE ALES

SALVAMENTO PARCIAL
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

CLASE: PROCESO ORDINARIO

RADICACION N° 05001-31-05-015-2019-00475-02
DEMANDANTE: HERNANDO GIRALDO PEREZ
DEMANDADA: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

LITISCONSORTE NECESARIO POR PASIVA: MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, SEGUROS DE VIDA ALFA S.A.

De la manera respetuosa acostumbrada con las demas integrantes de la Sala, manifiesto que
SALVO VOTO PARCIALMENTE respecto de la ponencia puesta a consideracion, en razon
de haberse desestimado la pretension indemnizatoria instada, atendiendo a las consideraciones

de orden constitucional, legal, probatorio y procesal, que enseguida se exponen:

1. Que aunque es evidente la falta de técnica en la elaboracion de la demanda, en desarrollo de
las facultades interpretativas del juzgador en controversias en donde se discuten derechos
sociales, se puede establecer que el thema decidendi y de prueba se circunscribe, tal y como
qued6 establecido en la fijaciéon del litigio, en establecer si es procedente declarar la
INEFICACIA de la afiliacién del actor al fondo de PENSIONES PORVENIR S.A, y de
consiguiente, el traslado de régimen pensional; si se debe condenar a la AFP PORVENIR S.A.
a trasladar a COLPENSIONES todos los aportes, junto con sus rendimientos, frutos e intereses,
cuotas de administracién; correlativamente, ordenar a COLPENSIONES activar la afiliacion del
demandante en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida; si es procedente declarar
que el senor GIRALDO PEREZ, es beneficiatio del Régimen de Transicion establecido en el
articulo 8 del Decreto 1281 de 1994, en concordancia con el acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de 1990, y si cumple con los requisitos para acceder a la pension especial de vejez
por altas temperaturas, junto con el retroactivo pensional, mesadas adicionales, perjuicios

ocasionados y las costas del proceso.

En lo que interesa al salvamento de voto parcial, debe destacarse que la pretension cuarta
principal de condena va endetrezada a que “Que se condene a PORIVENIR S.A. y/ o0 Seguros de V'ida
Alfa S.A. por todas las mesadas dejadas de percibir y diferencia por mayor valor de haber permanecido en el
RPMPD, desde la fecha de cansacion de la pension especial por exposicion a altas temperaturas el 19 de marzo

de 2011”. La ponencia va dirigida a mostrar, a mi criterio, de manera erratica que la pretension



principal es consecuencial a la de la ineficacia, cuando salta de bulto que NO es consecuencial,

tampoco esta subordinada a ninguna otra, y por ende, es autonoma.

2. En consonancia con lo anterior, itero, me aparto de la apreciaciéon mayoritaria de considerar
que la pretension indemnizatoria es “consecuencial” de la pretension de ineficacia del traslado
de régimen pensional, cuando el éxito de la primera no depende de la suerte de la segunda, en la
medida en que, la ineficacia se predica de una controversia que tiene como fuente generatriz el
sistema general en pensiones, y el pedimento indemnizatorio esta cimentado sobre el régimen
de responsabilidad subjetiva contractual de claro jaez civilista. Lo anterior, también deriva en que
ambas pretensiones pueden formularse como principales auténomas, o una como principal y
otra como accesoria, y aun, en cuerda procesal diferente. Sin embargo, no se puede desconocer
que la indemnizacién de perjuicios pretendida tiene intima relaciéon con el monto de la mesada
pensional por el riesgo de vejez, y por ese sendero, caerfa también bajo la égida de la proteccion

de los derechos minimos del trabajador frente al sistema general en pensiones.

3. En esa medida, es dable al operador judicial hacer una interpretaciéon mas amplia del petitum
y causa petendi, superando los tecnicismos juridicos en la formulacién de las pretensiones, en
orden a auscultar la verdadera intencién del laborante. Es asi que, tras la pretension de ineficacia
del traslado de régimen pensional, se vislumbra una pretension econdémica que va mas alla, evitar
un perjuicio econémico con el pago deficitario de la mesada pensional en el RAIS, y que no
puede estar atada al supuesto de que se declare primero la ineficacia para que se reconozca la
diferencia entre el monto pensional en el RAIS y el del RPMPD, sino a la finalidad de buscar un
verdadero equilibrio y beneficio econémico entre todas la opciones que le ofrece el sistema

general de pensiones para mejor pensionarse.

4. Por todo ello, con todo respecto con la posicién mayoritaria, el thema decidendi en la presente
litis, en aplicacién de los principios de congruencia (Art. 281 CGP) y consonancia (Art. 66 A
CPTYSS), que no simplemente delineados en la fijaciéon oficiosa del litigio definida por la
cognoscente de instancia, muy a pesar de que pueda excluirse algun punto axial del litigio, lo cual
en mi modesto sentir debe resolver el siguiente cuestionamiento: ¢Si procede la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional del demandante al régimen de ahorro individual con
solidaridad administrado por PORVENIR S.A., pese a ostentar la calidad de pensionado bajo la
modalidad de renta vitalicia?, y en caso afirmativo ¢Cudles son los efectos juridicos que devienen
de la ineficacia del traslado? O en caso contrario, si se estructuran los elementos constitutivos de
la responsabilidad subjetiva por culpa presunta de la AFP accionada para imputatrle la obligacion

de indemnizar los petjuicios morales y/o materiales producidos, para lo cual previamente habra



de dilucidarse si no ha operado el fenémeno juridico de la prescripcion, o mas bien, la caducidad

de la accién indemnizatoria.

5. Por manera que, comparto el criterio de la denegacion de la ineficacia del traslado de régimen
pensional, tnica y exclusivamente porque el actor adquirio la calidad de pensionado en el régimen
de ahorro individual con solidaridad, lo que constituye un nuevo estatus juridico que hace
inviable la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen, a fortiors, por haber sido materia de
apelacion; pero no asi, respecto del pronunciamiento de fondo de la pretensiéon indemnizatoria,
en tanto que, PORVENIR S.A., pues en principio serfa responsable por los perjuicios materiales
por lucro cesante consolidado y futuro irrogados al demandante por estar suficientemente
acreditada en el plenario su omisién del deber de brindar la informacion integral, completa, veraz
y adecuada previa a la afiliacion y traslado al RAIS, determinante en su permanencia en el RAIS
y en la adquisicion del estatus juridico de pensionado bajo condiciones desfavorables en cuanto
a la liquidacién y monto de la mesada pensional que le hubiera correspondido en el RPMPD, de
lo cual emerge una inescindible comunidad probatoria entre el meridiano incumplimiento del
consentimiento informado, como causa inmediata y efectiva de los perjuicios patrimoniales o
econémicos irrogados, visibles desde el reconocimiento y disfrute pensional en el RAIS, y los
que solo pueden mensurarse, como lo ha sostenido la reciente jurisprudencia laboral, en la
diferencia en favor del actor entre el monto de la pensiéon que le fue reconocida y venia

devengado en el RAIS y el que le irfa a corresponder de no haberse surtido su traslado al RAIS.

0. Por otra parte, la ponencia mayoritaria sugiere que no podria ventilarse en sede de instancia la
pretension indemnizatoria, por cuanto los fundamentos de la responsabilidad contractual caen
bajo la égida de responsabilidad civil, susceptible entonces, de ser conocida por la jurisdiccion
civil, al considerar que: “Y sz en gracia de discusion, se advirtiera procedente resolver esta pretension como
principal e independiente, ha de indicarse que esta Sala de Decision ha considerado gue la responsabilidad gue
se analiza en estos asuntos, es una responsabilidad de cardcter civil de naturaleza contractual, de manera que,
anngue la competencia se extienda a la justicia laboral, por tener como cansa originaria un tema de seguridad
social, los elementos bajo los cuales debe analizarse la misma, corresponde a los que tiene adoctrinados la Sala
Civil de la Corte Suprema de Justicia”. Con esa misma logica entonces, no podria, por ejemplo,
analizarse ningun tipo de responsabilidad contractual en la justicia contenciosa administrativa

trayendo como basamento el desarrollo de la jurisprudencia civil.

7.. Inviabilidad juridica de declarar la Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS cuando

se ha adquirido el estatus quo de pensionado y entrado a disfrutar de la pensién

Para resolver de fondo la Litis, ciertamente deben seguirse los lineamientos trazados en la

sentencia de unificacién proferida por esta Sala Especializada Laboral el 14 de agosto de 2019,



en estricta observancia a lo dispuesto por el ultimo inciso del articulo 35 del Codigo General del
Proceso, concordante con el también ultimo inciso del articulo 10 del Acuerdo PCSJA17-10715
del 25 de julio de 2017 del Consejo Superior de la Judicatura, providencia unificadora con la que

se estableci6 precedente judicial sobre la materia, del cual se extractan los apartados siguientes:

“(...) las calidades de afiliado y pensionado ya han sido deslindadas por la Corte Constitucional, precisamente
en un_fallo con un claro enfoque consecuencialista. Al examinar la exequibilidad del articulo 107 de la ey 100

de 1993, que limitaba la posibilidad de los pensionados de trasladarse entre administradoras, (...)

Es plausible que la diferenciacion de las calidades de afiliado y pensionado a partir de (...) la legislacion que
claramente los diferencia, verbi gratia, los articulos 13, literales b), e) y d), 87, 115 y 117 de la Ley 100 de
1993, permita apartarse del precedente de la Sala Laboral de la Corte sobre ineficacia de la afiliacion, entendiendo

que se estd ante universo factico diverso cuando se trata de cindadanos que ya se han pensionado.

Este Tribunal, a través de su Sala Primera de Decision Laboral, con ponencia del Magistrado Hugo Alexander
Bedoya Diaz, realizd una fértil distincion entre el momento de la afiliacion y aquel en que se empieza a disfrutar
la pension, que refuerza la razonabilidad del enfoque que en el caso que nos ocupa. Dice asi la providencia, con

radicado 00873, proferida el 18 de septiembre de 2018, que constituye un comienzo de precedente horigontal:

Abora, retrotrayéndonos al estudio de la improcedencia de que se declare la inexistencia del traslado en este caso

en particular, la sala se remite a la sentencia S1.17595-2017 con radicado 46.292 MP Dr. Fernando Castillo

«

Cadena en donde en forma concreta se dijo “... Asi, en el asunto bajo escrutinio, brilla por su ausencia, los
deberes y obligaciones que la jurisprudencia ha trazado en aquellos casos de traslado entre regimenes, entre los
cuales se destaca: (i) la informacion que comprende todas las etapas del proceso, desde la antesala de la afiliacion
hasta la determinacion de las condiciones para el disfrute pensional; (...)", entendiéndose con este iltimo aparte
de la providencia que si la informacion exigida data desde antes de la afiliacion y hasta las condiciones del disfrute
de la pension, ello implica, que una vez, reconocida la pension de vejez esa falta de informacion se entiende superada
con la celebracion del nuevo acto juridico adelantado por la afiliada y que corresponde a la solicitud de la pension
de vejez a la sociedad Porvenir 8. A y al reconocimiento y pago de la prestacion econdmica, pues solo tenia la

posibilidad de alegar la falta de informacion previo al disfrute de la prestacion econdmica y no con posterioridad a

ella, como ocurre en este evento.

Por siltimo, ha de reiterarse por esta Sala que sostener la tesis de la ineficacia de la afiliacion para pensionados
del régimen de aborro individnal es un camino que puede conducir a situaciones del todo insostenibles, por cuanto
la consolidacion de ese nuevo estatus supone en muchos casos la participacion de terceros de buena fe, como cuando
se ha optado por pensionarse bajo la modalidad de renta vitalicia y se ha contratado con una aseguradora su pago.
Las palabras de la Corte Constitucional, en la mentada sentencia C-841 de 2003, acuden con antoridad para
esclarecer ese reductio ad absurdum. (...) Valga también mencionar ademds las situaciones de quienes se han
pensionado anticipadamente y han negociado su bono pensional antes de la fecha de redencion normal. Ese tercero
inversionista que se ha beneficiado en el mercado de valores, mediante un negocio totalmente legitimo, querrd una

respuesta cuando la justicia laboral disponga la anulacion de esa transaccion.



Estos seria solo dos ejemplos del impacto que en el mundo real tendria declarar la ineficacia de la afiliacion de
quienes ya se han pensionado en el régimen de aborro individual. Impacto que responsablemente esta Sala quiere
evitar, decidiendo mediante esta sentencia de unificacion que no podri declararse la ineficacia ni la nulidad de su

afiliacion”.

Con posterioridad a la providencia unificadora en cita, la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral en sentencia SIL373-2021, abandoné el criterio que venia sosteniendo desde la

sentencia de radicado n.? 31989 del 9 de septiembre de 2008, y dejé dicho:

“(...) 3] es posible, bajo el manto de la ineficacia de la afiliacion, que el demandante pensionado del régimen de
ahorro individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba antes de su traslado al

RPMPD/?].

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que (...) que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en
este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que
afectaria a miltiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses

de terceros y del sistema en su conjunto. (...)

S se trata de una garantia de pension minima, volver las cosas a su estado anterior, implicaria dejar sin piso los
actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de la garantia. Como la Nacion asume el pago de dicha
prerrogativa, se requeria la intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito

Piiblico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la ineficacia (. ..).”

8. Lo que si debe emerger claro en el debate, es que el acogimiento del precedente en cita, no
determina que las falencias en la informacién al momento de la afiliacién con fines de traslado
de régimen pensional sean objeto de saneamiento o convalidaciéon con el transcurso del tiempo,
sino que precisa que la calidad de afiliado en pensiones en uno de los dos regimenes, es un
antecedente independiente del estatus juridico de pensionado por el riesgo de vejez, en la misma
forma como se prohibe el traslado entre AFP al interior del RAIS para quien detente la condicion
de pensionado, lo que sucede, se itera, cuando el reclamante adquiere y consolidada el estatus

quo de pensionado con el disfrute pensional.

Es por todo lo anterior que, el maximo tribunal de esta jurisdiccién, exalta que el pensionado
que se considere lesionado en su derecho puede obtener la reparacién de los perjuicios irrogados
por las AFP omisas del deber de informacién y adecuada asesoria, bien a través de la accion
unica y directa de indemnizacién total de perjuicios, o bien de la accion de ineficacia del traslado
de régimen pensional como pretension principal, con la subsidiaria indemnizatoria, siempre que,

pot lo menos, asi se plantee en el petitum de la demanda, o en los hechos fundantes de la misma



y se haya tenido oportunidad de discutirlos en el proceso, en la forma como quedé plasmado a

continuacion:

“(...) Por consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplio su
deber de informacion (culpa) y, por ello, suftié un petjuicio en Ia cuantia de su pension,
tiene derecho a demandar Ia indemnizacion total de petjuicios a cargo de Ia
administradora. (...) En este caso, la pretension del demandante se contrajo a la
Ineficacia de la afiliacion y Ia vuelta al estado de cosas anterior con el objetivo de
pensionarse en el régimen de prima media con prestacion definida. Por tanto, al no
reclamar la reparacion de perjuicios no podria Ia Sala de oficio entrar a evaluar esta
posibilidad” (S1.373-2021) -negrilla fuera de texto-, que no es el caso que ocupa la atencién de

la Sala en esta oportunidad.

9.. Fundamento juridico del régimen subjetivo de responsabilidad contractual por culpa

presunta de las AFP del RAIS - Elementos estructurantes

Ab initio, ha de sefalarse que en el régimen subjetivo de responsabilidad contractual que rige en
el pais y en su desarrollo jurisprudencia, postula que celebrado un contrato, todas las vicisitudes
que ocurran durante su ejecucion, son atraidas por éste. El art. 1616 del Cédigo Civil limita los

tipos de dafos indemnizables en materia contractual, en los siguientes términos:

“§i no se puede imputar dolo al dendor, solo es responsable de los perjuicios que se previeron o pudieron preverse
al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o

directa de no haberse cumplido la obligacion o de haberse demorado su cumplimiento.”

Se hace una distincion de los tipos de dafos 1. previstos y previsibles (tiene la capacidad de ser
previsto ese dafo, pero puede que no se haya previsto). 2. Imprevistos e imprevisibles. En el
caso de que el incumplimiento sea: a. Doloso, el acreedor podra demandar por todos estos tipos
de perjuicios, es decir, previstos y previsibles, imprevistos e imprevisibles. b. Culposo: el acreedor

unicamente podra demandar la indemnizacién de los dafios previstos y previsibles.

Tradicionalmente, en materia de responsabilidad contractual no se admitfa la indemnizacién del
dafio moral o extrapatrimonial, uUnicamente se admitfa su indemnizacién en materia
extracontractual, de alli que quien fungiera como demandante prefiriera ésta ultima, pero esto
obedecia a que la responsabilidad contractual tutela derechos de crédito o débito. Pero
esta discusion la zanj6 con el C. Co de 1971, porque en el articulo 1006, expresamente se dice

que el demandante puede exigir la indemnizacién del dafio moral.



10. En cuanto a la carga de la prueba, el articulo 1604 CC es la norma que regula la
Responsabilidad contractual en Colombia. En el régimen comun o general, la mayoria de la
doctrina colombiana, encuentra en esta norma una presuncion de culpa contractual, es decir, que
si ello es asf, le corresponderfa al demandado probar que actué con diligencia y cuidado, es decir,
le corresponde destruir esa presuncioén con la prueba de la existencia de la diligencia y cuidado o
con la prueba de una causa extrafia no imputable, vale decir, caso fortuito, fuerza mayor, hecho

de un tercero y culpa exclusiva de la victima.

Reza el articulo 1604 citado: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega.” De aqui concluye la doctrina que este es
un principio general de responsabilidad contractual, porque quien es el que lo alega y ha debido
emplearlo es el demandado, por eso es que la doctrina ha dicho que el demandante no tiene que
probar la culpa y se le traslada la carga de la prueba, concepto que esta ligado tnicamente a la
culpa. En suma, todo régimen de responsabilidad subjetivo tiene lugar cuando el fundamento
para declarar la responsabilidad plantea una valoraciéon de la conducta que causa el dafio para

encontrar en esa conducta una culpa.

Con todo lo anterior, y mas alla de reducir el debate a que la responsabilidad subjetiva contractual
encuentre estribo en una culpa probada o culpa presunta, lo cierto es que debemos ocuparnos
del esquema clasico de los elementos que integran la responsabilidad civil subjetiva, dentro del
cual puede caber no solo un analisis extracontractual sino contractual de responsabilidad, como
en el presente caso. Ello asi, los elementos estructurantes de la responsabilidad en los regimenes
subjetivos son el dafio, primer elemento estructural de responsabilidad de cualquier régimen; la
culpa y la relacion de causalidad entre el dafio y la culpa. En el régimen de culpa probada, es el
demandante el que tiene que demostrar los tres elementos configuradores de la responsabilidad,
en tanto que el demandado se exonerara rompiendo el nexo causal con la prueba del hecho
exclusivo de un tercero, fuerza mayor o caso fortuito y hecho exclusivo de la victima, lo cual
connota que la prueba de la triada de elementos antelados esta a cargo siempre del demandante,

a través de todos los medios probatorios contemplados en la Ley y recabados en el proceso.

Ahora bien, la teoria de la causalidad adecuada plantea una reflexion que debe realizar el juzgador,
en relacion con lo que era previsible como resultado, que pudiera producirse como consecuencia
de los antecedentes del dafio. Cuando se dice que debe haber una relacion de previsibilidad entre
el antecedente y el resultado que finalmente se produce, o una relaciéon de cercania, no se trata
de una cercania estrictamente temporal o espacial. Una evidencia de que entre nosotros se aplica
la teorfa de la causalidad adecuada es el hecho de que con fundamento en cualquiera de los
regimenes que se apliquen, siempre el demandado puede exonerarse, demostrando que existio
una causa extrafa, lo que le permite romper el nexo de causalidad, esto es, que lo que se estaria

demostrando en este particular escenario es que la conducta del demandado no era la causa



adecuada del dafio sino una causa extrafia como la fuerza mayor o caso fortuito, un hecho

exclusivo de un tercero o un hecho exclusivo de la victima.

En el contexto anterior, el antecedente dafino al accionante se presenta cuando el afiliado se
traslada de régimen pensional desinformado y la materializaciéon y mensura del dafio se presenta
cuando adquiere el estatus juridico de pensionado y entra en el disfrute pensional en condiciones
desfavorables de cémo lo hubiera hecho en el RPMPD, la cual también se le debe atribuir al
AFP accionada; el hecho dafino coincidiria con la causa inmediata y también le serfa imputable
a la AFP, ademas de no avizorarse ni probarse por la demandada ninguna de las llamadas causas

extraflas atras enunciadas.

11. Entre tanto, de cara al reconocimiento y condena de los perjuicios materiales deprecados
tenemos que, la fuente formal de la responsabilidad de las AFP la encontramos en el Decreto
Reglamentario 720 del 6 de abril de 1994 “por el cual se reglamenta el articulo 105 y parcialmente
el articulo 287 de la Ley 100 de 19937, CAPITULO IV. RESPONSABILIDAD DE LAS
SOCIEDADES ADMINISTRADORAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES Y
ORGANIZACION DE LOS PROMOTORES, especificamente en el articulo 10, al senalar
que: “Cualquier infraccion, error u omision -en especial aquellos que impliquen perjuicio
a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las sociedades
administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad
compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual
adelante de sus labores de promocion o con Ia cual, con ocasion de su gestion, se hubiere
realizado Ia respectiva vinculacion sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la

correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones” (Negrilla fuera de texto).

Al igual que la Ley 446 de 1998, “por la cual se adoptan como legislacion permanente algunas normas del
Decreto 2651 de 1991, se modifican algunas del Cidigo de Procedimiento Civil, se derogan otras de la ey 23
de 1991 y del Decreto 2279 de 1989, se modifican y expiden normas del Cédigo Contencioso Administrativo y
se dictan otras disposiciones sobre descongestion, eficiencia y acceso a la justicia”, Titulo I, NORMAS
GENERALES, Parte II DE LA EFICIENCIA DE LA JUSTICIA, articulo 16:
“VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la
Administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las personas y a las cosas,
atendera los principios de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos
actuariales”, fuente normativa sobre la que se edifica la responsabilidad subjetiva contractual
de las AFP por las infracciones, errores y omisiones en que hayan incurrido dentro del ambito
de sus deberes y funciones, como es justamente haberse sustraido a brindar informacién integral,
detallada y completa al afiliado demandante, sobre las ventajas y desventajas de cada uno de los
regimenes y, por sobre todo, de las consecuencias adversas que le acarrearia el traslado al RAIS,

especificamente sobre la liquidacién del IBL, las tasas de reemplazo y el monto de la mesada



pensional mas alta con el RPMPD, conducta dafiina que se prolongé en el tiempo y que se
concretd6 o materializ6 con el reconocimiento y pago de la pensién de vejez mediante la
modalidad de retiro programado con PORVENIR S.A., pero cuyos perjuicios materiales se
empiezan a producir a partir del dfa en que entré a percibir la primera mesada pensional

deficitaria, generandose desde luego una afectacion real a sus intereses y derechos pensionales.

En concordancia con lo expuesto, es del caso acotar que el articulo 12 del Decreto 720 de 1994,
establece que la obligacién del consentimiento informado de la AFP no solo se debe atender en
la antesala del traslado, sino también: “durante toda Ia vinculacion con ocasion de Ias
prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado”, regulacion que permite inferir que una
vez solicitada y obtenida la prestaciéon econémica de vejez ante la AFP y entrado en el pleno
disfrute pensional, solamente frente a la ineficacia de la afiliacién y traslado de régimen pensional
y no respecto de la pretension indeminizatoria, la falta de informacion integral en el traslado
entre regimenes pensionales deja de ser relevante, en tanto se trata de una persona con un nuevo
estatus juridico, el de pensionado, acto juridico en el que la AFP le pone a disposicion las
diferentes modalidades pensionales del RAIS, tal como se detalla en la documental, y a
consecuencia de ello, el actor escoge la modalidad de retiro programado, de donde se concluye
a las claras que es incontestable que la AFP accionada omiti6 su deber de brindar la informacion
integral, adecuada, oportuna y veraz exigida (culpa), circunstancia determinante para que se
hubiera producido la afiliaciéon y traslado de régimen pensional a la AFP accionada en
condiciones ostensiblemente desfavorables (dafio), elementos entre los cuales campea una
evidente relacién de causalidad (nexo causal). Ahora, las consecuencias del dafio sin solucién de
continuidad ocasionadas (perjuicios materiales o patrimoniales), se materializaron o
exteriorizaron, con el reconocimiento y adquisicién del derecho pensional y el estatus de
pensionado, y por ende, con la inviabilidad juridica de retornar al RPMPD, cuantificable o
mensurable al entrar a percibir el actor una mesada pensional, cuyo monto es abiertamente
desfavorable, generandose una diferencia a su favor a titulo de lucro cesante consolidado y

futuro.

Al punto, conviene traer a colacion el pronunciamiento de la Sala de Casaciéon Laboral de la
Corte Suprema de Justicia en la sentencia SI.373-2021, que en relacién con el principio de

reparacion integral en la valoracion judicial de los dafios memoré:

“El articnlo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la valoracion de los darios.
Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los dasios irrogados a la victima y en funcion de esta
apreciacion, adoptar las medidas compensatorias que juzgue conveniente segin la sitnacion particular del afectado.
Es decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas

medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los derechos conculeados.”.



En ese orden, y habida cuenta que el dafio es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde
el momento en que se tiene la calidad de pensionado y se entra a disfrutar de la prestacion

econémica pensional, el término de prescripcioén de la accion debe contarse desde este momento.

En vista de que nos encontramos frente a un régimen de responsabilidad subjetiva por culpa
presunta, al que se llega por via de aplicacion supletoria prevista en el articulo 19 del C.S. T,
principio basilar del mismo compendio normativo, y como desde pretérita oportunidad tuvo la
oportunidad de pronunciarse esta misma Sala en sentencia del 19 de marzo de la presente
anualidad, dentro del radicado 05001-31-05-012-2019-00042-01 (20-135), promovido por Jorge
Hernan Vallejo Goémez contra Colpensiones y otros, viene a proposito colacionar los
predicamentos que en torno del dafio ha esbozado con solvencia la jurisprudencia de la Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia (SC282-2021/2008-00234-01), en cuyos apartados

pertinentes expresa:

“El darto, como el elemento nuclear de la responsabilidad, consiste en el menoscabo que la conducta dasiosa del
victimario irroga al patrimonio, sentimientos, vida de relacion o bienes de especial proteccion constitucional de la

victima.

Se trata de «una modificacion de la realidad que consiste en el desmejoramiento o pérdida de las condiciones en
las que se hallaba una persona o cosa por la accion de las fuerzas de la naturaleza o del hombre. Pero desde
el punto de vista juridico, significa la vulneracion de un interés tutelado por el
ordenamiento legal, a consecuencia de una accion u omision humana, que repercute en
una lesion a bienes como el patrimonio o Ila integridad personal, y frente al cual se
impone una reaccion a manera de reparacion o, al menos, de satisfaccion o consuelo
cuando no es posible conseguir Ia desaparicion del agravio» (CS], SC10297, 5 ag. 2014, rad.
n.° 2003-00660-01; reiterada SC2758, 16 jul. 2018, rad. n.° 1999-00227-01).

En otras palabras, «es ‘todo detrimento, menoscabo o deterioro, que afecta bienes o
Intereses licitos de Ia victima, vinculados con su patrimonio, con su esfera espiritual o
afectiva, o con los bienes de su personalidad’» (§C16690, 17 nov. 2016, rad. n.° 2000-00196-
017).

2.1.2. Para que el daiio sea susceptible de ser reparado se requiere que sea « ‘directo y cierto’ y no meramente
‘eventual o hipotético’, esto es, que se presente como consecuencia de la ‘culpa’ y que aparezca ‘real y efectivamente
cansado’ (Sentencias de 26 de enero de 1967 (CXIX, 11-16) y 10 de mayo de 1997, entre otras)» (SC, 27
mar. 2003, excp. n.° C-6879); asinismo, debe afectar un interés protegido por el orden juridico (SC13925, 30
sep. 2016, rad. n.° 2005-00174-01).

(-..) El principio de reparacion integral propugna porque la victima de un daio sea restablecida a la sitnacion en
que se encontraria de no haber sufrido el agravio, de suerte que se mantenga indemne de las consecuencias negativas
del hecho culposo. Por tanto, «|e]! resarcimiento no puede superar la pérdida efectiva, ni generar una ventaja para

el damnificado.



La Corte, refiriéndose a este principio, ha ordenado «que al afectado por darios en su persona o en sus bienes, se
le restituya en su integridad o lo mds cerca posible al estado anterior..., y por eso, acreditada la
responsabilidad civil, el juez ‘tendri que cuantificar el monto de la indemnizacion en
concreto, esto es que habrid de tomar en consideracion todas las circunstancias
especificas en que tuvo lugar el dafio, su intensidad, si se trata de dafios irrogados a las
personas o a las cosas, y la forma adecuada de resarcir el perjuicio» (SC, 18 dic. 2012, rad.
n.° 2004-00172-01, reiterada en SC22036, 19 dic. 2017, rad. n.° 2009-0014-07)” (Negrillas

intencionales).

12. Dicho todo lo anterior, al verificarse si la multireferenciada falta de informacién holistica y
cualificada por parte de la AFP convidada al juicio, que determiné la afiliacién, traslado y
permanencia del actor en el RAIS, como conducta omisa e incuriosa generante del dafio, y su
consecuente reconocimiento juridico del estatus de pensionado con el pleno y satisfactorio
disfrute pensional, momento en el cual se exterioriza, visibiliza, o materializa aquel, causé un
dano directo, cierto, real y efectivo por la afiliaciéon y traslado al RAIS, y sus consecuencias
perjudiciales al actor por la liquidacion del ingreso base y del monto de la mesada pensional, se

logran extraer dichos elementos del plenario.

13. En este punto, vale la pena memorar lo dicho por la Sala de Casacién Laboral de la Corte
Suprema de Justicia (SL.373-2021), en torno de la concrecion del dafio, al resaltar que: “e/ daiio es
perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado”, 1o que
en efecto se presenta en el sub examine, pues la falta del deber de informacion detallada e integra
por parte de la AFP en la antesala del traslado de régimen pensional, determinante de su
consentimiento, su permanencia y pleno y satisfactorio disfrute de la pension, privé al actor de
la oportunidad de pensionarse con mejores condiciones en el RPMPD, lo cual es consonante
con el hecho de que en el ambito de la responsabilidad subjetiva se denomina la “pérdida de

oportunidad” como dafio reparable, dentro de las siguientes condiciones:

“La Sala, asimismo, en oportunidad reciente, se refirid a “la pérdida de una oportunidad” como “la frustracion,
supresion o privacion definitiva de la oportunidad legitima, real, veridica, seria y actual para la probable y sensata
obtencion de un provecho, beneficio, ventaja o utilidad a futuro o, para evitar una desventaja, pérdida o afectacion
ulterior del patrimonio” y luego de hacer mencidn de las diferentes tesis que plantea la doctrina respecto de la
naturaleza del detrimento que se estudia, concluyd que “la]l margen de la problematica precedente, la pérdida de
una oportunidad cierta, real, concreta y existente al instante de la conducta daiiosa para obtener una ventaja
esperada o evitar una desventaja, constituye dasio reparable en el dmbito de la responsabilidad contractual o en la
extracontractual. (Sentencia del 01 de noviembre de 2013, ref: 08001-3103-008-1994-26630-01, Sala de

Casacion Civil)”



14. En relaciéon con la tematica abordada, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, ha puntualizado que “la finalizacién de la circunstancia factica generante del dafio, marca
a la vez el momento a partir del cual la victima esta habilitada para accionar judicialmente
su reparacion” (SC016-2018), luego de precisar aspectos medulares del dafio, pues dependiendo
de su caracterizacién empezara a correr el término de prescripcion, a saber: el instantaneo, el
diferido y el continuado; segun sea su inmediatez con la circunstancia que lo determina, o se
produzca tiempo después de que se realiza o cesa la conducta dafiosa (el factor que lo identifica
es la tardanza en aparecer), o se materializa a través del tiempo, es decir, no se configura en un
solo momento, sino que se exterioriza durante cierto lapso de tiempo (el criterio tipificante es la

demora en su consolidacién).

De los anteriores lineamientos expuestos por la jurisprudencia, debe decirse que en efecto, tal
como lo adoctriné la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, el dafio producto
de la falta al deber de informacién se exteriotiza o concreta al consumarse la circunstancia factica
generante del dafio, una vez se adquiere la calidad de pensionado y se entra en el pleno disfrute
pensional; es decir, que podriamos estar ante un dafio de caracter continuado, dado que los
efectos o consecuencias de la omision al deber de informacién solo vienen a materializarse a
través del tiempo y advertirse al momento en que se adquiere la calidad de pensionado y se entra
en ejercicio pleno del disfrute pensional, es decir, desde la perpetracion del acto o hecho, fuente
generatriz del dafio, como lo tiene dicho la jurisprudencia civil (STC8885-2016), y en
consecuencia, es a partir de alli que se debe contar el término de prescripcion para incoar la

accion de reparacion del dano o indemnizatoria plena de perjuicios.

En lo concerniente a la extincién de las acciones y derechos laborales y de la seguridad social por
el trascurso del tiempo, establecen los articulos 488 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y 151 del
Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, que el término de prescripcion de las
acciones laborales es de tres aflos contados a partir de que la obligacion se hizo exigible, término
que resulta aplicable al presente proceso, pues debe tenerse en cuenta, tal como ya se expreso,
que la accién de reparacion del dafio o indemnizacion plena de perjuicios no es novedosa ni
ajena al derecho laboral, verbi gratia, en materia sustantiva y procesal laboral se contempla la
accion para reclamar la indemnizacién plena de perjuicios de que trata el articulo 216 del CST
erigida sobre la culpa patronal, la que se encuentra sujeta al término prescriptivo de que tratan
los articulos 488 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 151 del Codigo Procesal del Trabajo y de
la Seguridad Social, aspectos que permiten a la Sala educir que el término de prescripciéon para
reclamar la reparacion del dafio o indemnizacién plena e integral de petjuicios por un pensionado
del RAIS debera correr por tres (3) afios desde el momento en que adquiere el estatus juridico

de pensionado consolidado con el pleno y efectivo disfrute pensional.



Del mismo modo, en sentencia S1.9373-2017, con respecto de la aplicacion supletoria de la
legislacion civil acerca del término de prescripcion de las acciones del trabajo, el maximo tribunal
de casacion laboral aclara que “resulta entonces improcedente la remision a los preceptos civiles
que plantea la censura, pues, recuérdese, la analogia en asuntos del trabajo se encuentra
autorizada siempre que no exista una norma aplicable al caso”, de donde se sigue que, no es
necesario acudir al articulo 2.358 del Cédigo Civil Colombiano para definir el término de
prescripcion de la acciéon de reparacion del dano, aunque finalmente contemple el mismo
término de 3 afios, por no haber vacio normativo al existir norma especial y expresamente
aplicable en materia de prescripcion de las acciones y derechos laborales, no asi respecto del
momento en que empieza a correr el término de prescripcion, puesto, se itera, por tratarse de la

causacion de un dafio, debe contarse a partir de la perpetracion del acto con el que se concreta.

En este orden de ideas, no cabe duda que en el sub lite se cierne sobre la AFP encausada la
imputacion del dafio a titulo de culpa en razén de su negligencia al haber omitido suministrar la
informacion suficiente, clara, precisa, completa y cualificada previo al traslado del régimen
pensional del pretensor, circunstancias plenamente demostradas en el plenario, las que se
prolongaron en el tiempo, al igual de ser determinantes para permanecer en el RAIS y obtener
el reconocimiento pensional en condiciones desfavorables, pero que al empezar a percibir una
mesada pensional deficitaria, se generan en su favor las diferencias entre el monto de la pension
que la parte actora hubiese recibido en el RPMPD y el monto de la pensiéon que recibe en el
RAIS, estando demostrado igualmente el nexo causal, porque de haber mediado la informacién
y asesoria debidas, la causa inmediata, adecuada y eficiente, el dafio ni perjuicios materiales se
hubieran producido; de suerte que, para determinar los perjuicios materiales ocasionados, en
atencion a los principios de reparacién integral y equidad, se deberia proceder a liquidar la
pension de vejez que le hubiere correspondido al demandante en el RPMPD y establecer la

diferencia en su favor frente a la mesada pensional que viene recibiendo en el RAIS.

Entre tanto, no podria sostenerse que nos encontramos frente a un derecho de caracter
irrenunciable e imprescriptible, dado que no estamos frente a una reliquidacién de la pension de
vejez, sino frente a la reparaciéon patrimonial y extrapatrimonial de un dafio y los petjuicios que
este ha ocasionado, lo cual, al igual que la indemnizacién plena de perjuicios de que trata el
articulo 216 del CST, le es aplicable el fenémeno juridico de la prescripcion. En este {tem, ha de
precisarse que si bien en materia de reparacion del dafio puede tenerse como parametro, para la
cuantificacién de los petjuicios ocasionados, la mesada pensional que pudo haber sido otorgada
en el RPMPD vy su diferencia o mayor valor con el otorgado en el RAIS, tal pardmetro

unicamente se aplica a efectos de determinar la reparacion del dafio.

15. Se sostiene en la ponencia mayoritaria que la previsibilidad del dafio (diferencia en el monto

pensional) para el 09 de septiembre de 2002, cuando se suscribi6 el formulario de afiliacién no



quedo demostrada en este proceso. No obstante ello, se sabe que el actor se trasladé del Régimen
de Prima Media con Prestaciéon Definida administrado por el ISS al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, a través de la Porvenir S.A., el 9 de septiembre del ano 2002, ello
conforme al formulario de afiliacion, lo cual implica que al actor le bastaba afirmar no habérsele
suministrado la informacion cualificada, integral y detallada para que surgiera la carga de probar
al fondo privado accionado que si cumplié cabalmente con esa obligacion, carga probatoria que

no cumplié el mentado fondo.

En el mismo sentido, debe precisarse que, la diferencia entre la mesada que se pague actualmente
al demandante, y la mesada que deba eventualmente de pagarse a titulo de perjuicios materiales
port lucro cesante consolidado, deberia ser pagada con cargo exclusivo a los recursos propios de
PORVERNIR S.A., sin afectar de ninguna forma los recursos provenientes de la cuenta de
ahorro individual o del bono pensional del accionante, al igual que dicha diferencia deberfa
continuar siendo pagada a los posibles derechohabientes ante una eventual sustitucién pensional

por sobrevivencia.

En conclusién, contrario a lo expuesto en la ponencia presentada, a mi criterio, con todo respeto,
si se encontrarfan acreditados todos los elementos estructurantes de la responsabilidad subjetiva
contractual no solo por los dafios/petjuicios previstos en el ordenamiento legal atris descritos,
al incumplir la AFP accionada con su deber garantizar el consentimiento informado del
pretensot, sino también por los dafios/petjuicios previsibles, puesto que al momento de
producirse su afiliacion y traslado al RAIS, dada la densidad de semanas cotizadas, el régimen de
subsidios del Estado a la mesada pensional en el RPMPD, entre otros aspectos igualmente
relevantes; el nivel del IBC del actor, su proyeccion, el tiempo de cotizaciones faltante para
cumplir con todos los requisitos a fin de acceder a la pension, ciertamente la prestacion

econémica obtenida en el RAIS serfa ostensiblemente menor a la que le corresponderfa en el

RPMPD.

Con mi acostumbrada consideraciéon y respeto,

Cordialmente,

Magistrado



