TEMA: INDEMNIZACION DE PERIJUICIOS — Considera, este 6rgano colegiado que la ausencia de
prueba de la responsabilidad contractual en cabeza de PORVENIR, quien simplemente actué como
fondo administrador del régimen optado por la demandante, impide que pueda imponerse una
condena a titulo de indemnizacién de perjuicios. /

HECHOS: La actora pretende que se condene a PORVENIR S.A. a pagarle a titulo de indemnizacidn
de perjuicios, lo correspondiente al lucro cesante consolidado, es decir, la diferencia existente entre
la mesada que recibe en el RAIS y la que debid recibir en el RPM desde el 31 de marzo del afio 2016,
al pago del lucro cesante futuro dicha diferencia hasta su fallecimiento, y el cese de derechos a sus
beneficiarios y dafio extrapatrimonial por perjuicios morales, lo ultra y extra petita que resulte
probado en el asunto. El Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Medellin, condend a Porvenir a
pagar a la demandante, la indemnizacion de perjuicios materiales por el incumplimiento del deber
de informacion con ocasién al traslado de régimen pensional que acarred la pérdida del régimen de
transicién, indemnizaciéon por perjuicios morales debidamente indexado, indemnizacién de
perjuicios, e incrementos de ley; absolvié a PORVENIR S.A. de las demds pretensiones. El problema
juridico consiste en determinar, si confluyen los requisitos de caracter legal para que se genere a
cargo de la AFP PORVENIR S.A. la indemnizacién de perjuicios en los términos solicitados.

TESIS: La Sala de Casaciéon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 373 de 2021,
tuvo la oportunidad de pronunciarse, en derredor de la ineficacia del traslado de régimen pensional
en tratandose de pensionados, con la prédica de su improcedencia, de la siguiente manera. (...) «si
bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es
posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado
(vuelta al statu quo ante), lo cierto es que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir o retrotraer,
como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello daria
lugar a disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas,
y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto». (...) Con
todo lo anterior, la Corporacién mencionada determind «abandonar el criterio sentado en la
sentencia SL de 9 septiembre de 2008, radicado 31989, respecto a la invalidacion del traslado de un
régimen a otro cuando quien demanda es un pensionado». (...) “No significa que el pensionado que
se considere lesionado en su derecho no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del
derecho aquel segln 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
informacidn (culpa) y, por ello, sufridé un perjuicio en la cuantia de su pensién, tiene derecho a
demandar la indemnizacién total de perjuicios a cargo de la administradora. (...) Vale la pena
memorar lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la ya referida
sentencia SL373 de 2021, en torno de la concrecidn del dafo, al resaltar que: “el dafio es perceptible
o apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado”, lo
qgue en efecto se presenta en el caso que ocupa la atencion de la Sala, en razén a que la falta del
deber de informacién detallada e integra por parte de la A.F.P. previo al momento del traslado de
régimen pensional, determinante de su consentimiento, su permanencia y pleno y satisfactorio
disfrute de la pensidn, privé a la actora de la oportunidad de pensionarse con mejores condiciones
en el RPMPD, visto que en el dmbito de la responsabilidad subjetiva se denomina “pérdida de
oportunidad” como dafo reparable. (...) Se hace importante recalcar, que, en Colombia, subsisten
dos regimenes pensionales, diferentes, incompatibles entre si y cuya voluntad de permanecer en
uno y en otro depende Unicamente del afiliado. En el caso bajo estudio, si bien la demandante era
beneficiaria del régimen de transicidn consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, podria, a



voluntad propia, trasladarse al régimen de ahorro individual dentro de los limites normativos para
ello, en razén a que dicha libertad se encuentra precisamente constitucionalmente protegida. (...)
Es asi, como mediante ningln elemento de prueba, se pudo constatar que la sefiora (MPJ) hubiera
sido coaccionada a suscribir el formulario que dio pie a la afiliacién a PORVENIR, por el contrario,
mediante misiva del 26 de abril del afo 2001 se indica con total claridad, firmado por la demandante
gue es consciente que se encuentra inmersa en el régimen de transicidn, que goza de un
tratamiento especial, pero que ratifica su decisién de vincularse al fondo privado, escrito que se
repite, es anterior a la suscripcion del formulario. No puede trasladar la demandante el peso de su
decisidn a la pasiva PORVENIR S.A., por no resultar la mesada pensional en la cuantia que esperaba.
(...) De otro lado, si bien podria pensarse solo en principio, que el dafio o perjuicio esta representado
en la diferencia de la mesada pensional, como se narra en el petitum y lo explicé la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 3535 de 2021, no puede olvidarse que el monto de
la mesada pensional en el RPMPD, es consecuencia del aporte estatal, tratdndose de una pensién
en la cual el Estado subsidia las prestaciones legalmente definidas, para cuyo reconocimiento
cuando resultan insuficientes los aportes pensionales, subsidio que no existe en el RAIS, no por la
actuacion de los fondos privados, sino por disposicidn legal. (...) Considera, por tanto, este érgano
colegiado que la ausencia de prueba de la responsabilidad contractual en cabeza de PORVENIR,
qguien simplemente actué como fondo administrador del régimen optado por la demandante,
impide que pueda imponerse una condena a titulo de indemnizacién de perjuicios, y se itera, que,
para obtener una indemnizacién de perjuicios por responsabilidad civil derivada del contrato de
afiliacion, se requiere que el promotor del proceso asuma la carga probatoria de demostrar los
elementos que configuran la citada responsabilidad, que no puede ser automatica por la diferencia
pensional como lo dedujo el a quo, los cuales no se observan en el plenario, por el contrario, se
determina que la demandante expreso su renuncia al régimen de transicion, y al no demostrarse el
dafio, elemento es basico en la responsabilidad civil, infructuoso resulta determinar la conducta
subjetiva de la persona a que se atribuye o el establecimiento de una conexidad entre el mismo y
su hecho. (...) Es asi, como debera revocarse integramente la sentencia proferida por el juzgado de
primera instancia, y en su lugar, absolver a la pasiva de lo pretendido.

MP: JAIME ALBERTO ARISTIZABAL GOMEZ
FECHA: 06/09/2024
PROVIDENCIA: AUTO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN
i

TRIBUNAL{¢ SUPERIOR

Medellin

SALLA LABORAL
Medellin, septiembre seis (6) del afio dos mil veinticuatro (2024)

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La SALA PRIMERA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL
SUPERIOR DE MEDELLIN, conformada por los Magistrados Jaime Alberto
Aristizabal Gémez quien actiia como ponente, John Jairo Acosta Pérez y Francisco
Arango Torres, procede a dictar sentencia de segundo grado, dentro del proceso
ordinario radicado con el nimero 05001310500220210041301, promovido por la
sefiora. MARTA PATRICIA JARAMILLO GUTIERREZ, en contra de
PORVENIR S.A.; con la finalidad de resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la pasiva en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Laboral

del Circuito de Medellin.
De conformidad con el numeral 1° del articulo 13 de la Ley 2213 de 13 de junio

de 2022, se toma la decision correspondiente mediante providencia escrita nimero

245 de 2024, previamente discutida y aprobada por los integrantes de la Sala.

ANTECEDENTES

La actora elevo accion judicial pretendiendo se condene a PORVENIR S.A. a
pagarle a titulo de indemnizacién de perjuicios, lo correspondiente al lucro cesante
consolidado, es decir, la diferencia existente entre la mesada que recibe en el RAIS

y la que debi6 recibir en el RPM desde el 31 de marzo del afio 2016, al pago del
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lucro cesante futuro dicha diferencia hasta su fallecimiento, y el cese de derechos
a sus beneficiarios y como dafio extrapatrimonial, la suma de 100 SMLMV por
perjuicios morales, costas del proceso y lo witra y extra petita que resulte probado en

el asunto.

Como fundamento factico de lo pretendido, indicé que naci6 el 3 de junio del afio
1958, inici6 su vida laboral afiliada al entonces ISS efectuando cotizaciones, entte
el 23 de junio de 1978 y el 30 de abril de 2001 y el 27 de abril del afio 2001, se
trasladé a RAIS administrado por PORVENIR, en donde alcanzé mas de 1.357
semanas. Precisé que era beneficiaria del régimen de transicién, pero el fondo
privado no le suministré la informacion necesaria respecto a lo que necesitaba para
acceder a la pension. El 26 de septiembre del ano 2018 la mencionada AFP acepto
la solicitud pensional desde el afio 2018. Elevé derecho de peticion requiriendo la
indemnizacién de petjuicios por la diferencia mensual que existe en la mesada
pensional que se encuentra recibiendo con la que debi6 percibir por parte de
Colpensiones con un IBL de $2.986513 una tasa de reemplazo del 90% para un
total de $2.687.918, perjuicios patrimoniales que considera evidentes y que deben

sumarse a los perjuicios morales.

Notificado del libelo gestor, la accionada dio respuesta oponiéndose a lo
pretendido y elevando los medios exceptivos de: prescripcion, buena fe,

inexistencia de la obligacion, compensacion, excepcion genérica.

En sentencia de primera insatncia, el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de

Medellin, resolvio:

“PRIMERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a pagar a la senora MARIA PATRICIA
JARAMILLO GUTIERREZ CC No 24.363.267, la indemnizaciéon de petjuicios
materiales por el incumplimiento del deber de informacién con ocasiéon al traslado de
régimen pensional que acarred la pérdida del régimen de transiciéon. Corresponde por
diferencias pensionales $133.096.778; sumas que deberan ser indexadas al momento del
pago, asimismo se concede indemnizacion por petjuicios morales en cuantia de 20 salarios
minimos legales mensuales vigentes.

SEGUNDO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a pagar a la sefiora MARIA PATRICIA
JARAMILLO GUTIERREZ, a partir del 1° de febrero de 2022, la suma de $2.254.055,
en forma vitalicia y transmisible a los eventuales beneficiarios de una pensién de
sobrevivientes, por concepto de diferencia en el valor de ambas mesadas a titulo de
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indemnizacion de perjuicios, sin petjuicio de la diferencia respecto de la mesada adicional
de diciembre y de los incrementos de Ley, debiendo reliquidar este monto anualmente,
teniendo en cuenta que en el RPM se aplican los criterios del articulo 14 de 1a Ley 100 de
1993.

TERCERO: ABSOLVER a PORVENIR S.A. de las demas pretensiones incoadas en su
contra por la parte demandante.

CUARTO: DECLARAR IMPROBADAS las excepciones de mérito propuestas por
PORVENIR S.A.”.

RECUROS DE APELACION

La procuradora judicial de la parte accionada elevé recurso de alzada en contra de
la sentencia que le fue notificada, considerando que no existe lucro cesante o dafio
emergente por un eventual incumplimiento de la accionada, a razén que, la
administradora generd y cumplié con su deber de informacién desde el momento
de la afiliaciéon de la demandante, sin que ésta por su lado acreditara la carga
procesal que tenia respecto al supuesto perjuicio ocasionado, siempre se le
garantiz6 a la demandante la posibilidad de retornar al RPM en las condiciones y
periodos expresamente manifestados por la ley para tal efecto, ni tampoco hizo
uso a la posibilidad de retracto, su conducta, siempre atribuy6 y convalidé de
manera inequivoca su deseo de pertenecer al RAIS. Expresé que dicha situacion
releva de responsabilidad al fondo pensional, quien velé por que los rendimientos
de la Cuenta de Ahorro Individual siempre estuvieren por encima de los sefialados
por la Superintendencia Financiera, y ante el cumplimiento de las obligaciones por
parte del fondo, no puede existir dafo alguno. Invité a la revision de los
presupuestos de los articulos 1716 y 2341 del Cédigo Civil, ya que ante el
cumplimiento por parte de la accionada no hay lugar a los perjuicios que se
peticionan. Record6é que fue la misma demandante la que elevo la solicitud
pensional y en ese momento, recibié las capacitaciones sobre las diferentes
modalidades pensionales, aceptando la generacion de la mesada pensional que
ahora reprocha, y sin reparos la pension de vejez que le fue concedida, es decir,
son dos actos juridicos diferentes que mostraron su voluntad. Resoné que la
demandante al momento del afiliarse al RAIS perdié el régimen de transicion,
conociendo sin reparo dicha situacién, incluso en la misiva en donde manifesto

que conoci6 la informacion de la transicion indicd que querfa pertenecer al RAIS.
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La afiliacién de la demandante al fondo se dio por mas de 21 afios, con constantes
interacciones, pudiéndose comunicar por distintos canales, y teniendo la
oportunidad de retornar no lo hizo. Expuso que la sefiora Jaramillo Gutiérrez no
realizé el juramento estimatorio plasmado en el articulo 206 del CGP, y al no
demostrarse el dafio, no hay perjuicio alguno para reclamar la inexistencia del nexo
causal. Resalto que el RPM y RAIS son regimenes pensionales diferentes y
excluyentes; y la condena, al no encontrar sustento en la ley 100 de 1993 no puede
darse. Ademas, refirié que la demandante permiti6 los descuentos del fondo, dan
claridad de su aceptacion. Que el proceso que se estudia no es de ineficacia del
traslado y, por tanto, no se puede hablar de la linea jurisprudencial de ello, ni se
invierte la carga probatoria en este proceso, toda vez que la demandante tiene un
derecho consolidado y los petjuicios no fueron probados en el proceso, ya que el
valor de la mesada pensional en uno y otro régimen es conforme a la Ley. En

atencion a ello, peticiono la revocatoria de la sentencia de primera instancia.

ALEGATOS EN ESTA INSTANCIA

La parte demandante indico, que a la pensionada no se le brindé una asesoria clara,
completa y eficiente que le permitiera tomar una decisiéon sobre su futuro
pensional, y con ello, ante la ausencia de tal asesoria, no puede hablarse que el
traslado de régimen fue libre y voluntario, haciendo imposible el retorno al
encontrarse ya con una situacion consolidada en el RAIS. Peticioné la
confirmacién de lo decidido por el @ gno, en atenciéon a que a la sentencia SL 373
de 2021. Explic6é que quedo debidamente acreditado que al momento del traslado
no se brindé la informacién necesaria, lo que equivale a un actuar con culpa por
parte del fondo de pensiones que ocasioné un perjuicio moral y material
consolidado en la diferencia del valor de la mesada pensional. Con lo anterior,

peticiono la confirmacién de la sentencia.

Por su parte, PORVENIR S.A. expres6 en sus alegaciones, que la demandante no
puede desconocer de manera arbitraria sus propios actos, y mediante formulario

del 29 de junio del afio 2018 solicito el reconocimiento de la pension de vejez, que



05001310500220210041301

le fue aprobada, en comunicaciéon del 26 de septiembre del mismo afio la cual,
recibe desde el mes de julio del afio 2017, con lo cual, se encuentra con una
situacion juridica consolidada de acuerdo a la SL. 373-2021, y la presunta omision
a la que dice incurri6 el fondo pensional, se super6 con la celebracion de un nuevo
acto juridico y asf la actuacion de la demandante contribuyé en la consolidacion de
su derecho pensional, con lo que no puede aducir que sufrié un dafio por parte de
la accionada. Expresé que existe una inexistencia de la causaciéon de perjuicios,
pero estos dafios no aparecen probados en el proceso. Solicita se dé aplicacién a la
sentencia SC-2107-2018, en donde la cara probatoria se reduce a quien aduce los
dafios, asi como el nexo causal entre el hecho culposo y el presunto dafio. Expreso
que el juzgador de primera instancia incurrié en un error al considerar que se deben
estimar los perjuicios a partir de la diferencia de las mesadas cuando la Ley 100 de
1993 desde siempre estableci6 la coexistencia de regimenes excluyentes, con lo cual
recordd la sentencia SL. 2924 de 2023, y que no se realizé un estudio debido a las
pruebas aportadas por la parte demandante, recordando la sentencia SU 107 de
2024 con la cual, la conclusién de primera instancia es equivocada. Reitero la
inexistencia de la acreditacién del dafo. Finalmente solicit6 la revocatoria de la

sentencia de primera instancia.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme lo expuesto en el recurso de alzada el problema juridico de esta segunda
instancia consiste en determinar, si confluyen los requisitos de caracter legal para
que se genere a cargo de la AFP PORVENIR S.A. la indemnizaciéon de perjuicios

en los términos solicitados por la parte actora.

CONSIDERACIONES

La prueba documental que milita en el expediente digital da cuenta que:
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1. La sefiora Maria Patricia Jaramillo Gutiérrez nacié el 3 de junio del afio 1958
de acuerdo a copia de la cédula de ciudadania que adjunto.

2. En misiva del 26 de septiembre del afio 2018, se informé a la demandante
que su solicitud pensional habia sido aprobada, y con ello el reconocimiento
de la garantia de pensién minima, desde el 8 de junio del afio 2017,

ordenandose el pago del retroactivo pensional en suma de $10.667.963.

3. Mediante misiva del 26 de abril den 20021 la demandante informd a

PORVENIR S.A., de forma escrita, lo siguiente:

Luego de haber recibide la asesoria ampla y suficlents, conozco y entiends tas implcaciones
legales que tiene mi decision de trastadarme aj Régimen de Ahorro individual par medioc de &

solicitud de vinculacion al Fondo de Pensiones Obligatorias administrade por Porvenir S. A., que
hoy firmo y adjunto a la presente. Asi misme consciente que de confermidad con ko dispuesto en el
articulo 36 de la jey 100 de 1883 soy una persona que se encuentra en régimen de translddn ¥ que -~
g0zo de un tratamiento especial en ol cumplimiento de requisitos para acceder a ks ponslén de

vejez respecto de los afilados que se encuentran imtegramente bajo e esquema de la ley 100 de
1893, Jes ratifico mi decisién de vincularme af fondo de pensianes Porvenir y pensionarme con las
condiclones vigentss para sste régimen.

4. Un dia después, el 27 de abril del afio 2001, suscribi6 formulario de afiliacion

ante PORVENIR S.A.

5. En la historia laboral valida para bono pensional se logré evidenciar que se
efectuaron cotizaciones para el entonces ISS desde el 23/06/1978,
basandose la liquidacion del titulo de deuda publica en 525 semanas

cotizadas al RPM.

6. La demandante el 2001/04/27 suscribié traslado de régimen ante

PORVENIR S.A., de acuerdo a pantallazo SIAFF.

7. Conforme certificaciéon adjunta a la contestacion se verifica que la
demandante se encuentra actualmente pensionada bajo la modalidad de

retiro programado.
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8. En misiva del 29 de junio del afio 2018, la demandante suscribié
documentaciéon en la cual expresé haber sido instruida respecto las

diferentes clases de pensiones asf:

Asunto: Contratacion Renta Vitalicia

Mana Paraa  duanoillo Goheneamayor de edad, identificado(a) con la cédula de
ciudadania nimero 24. 363. 26" expedidaen A claig residente en la ciudad
de N\edel\\ n en desarrollo de la facultad establecida en el articulo 6° del Decreto
719 de 1994 y luego de haber recibido asesoria suficiente en relacion con las diferentes modalidades
de pensioén, por medio del presente escrito autorizo en forma amplia a la Sociedad Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A., para que en mi nombre cotice la péliza de Renta
Vitalicia con tres (3) compaifias de seguros legalmente autorizadas para explotar el ramo
correspondiente y para que proceda a contratar dicha péliza con la compania que ofrezca el monto de
pension mas favorable.

Me informaron que la Renta Vitalicia es la modalidad de pensién que consiste en el pago de la pension
mensual por parte de una compadia de seguros, que le garantiza el pago de una mesada que se
ajusta afo a afio, sin excepcién, con base en el indice de Precios al Consumidor (IPC) publicado por el
DANE o de acuerdo el incremento del salarioc minimo, si mi mesada equivale a ese monto.

Se alleg6 en diligencia del articulo 77 del CPT y SS, documentacion que dio cuenta
que la demandante presentdé demanda de ineficacia de la afiliacion, la cual, fue
impréspera en primera instancia, y confirmada en segunda instancia por la Sala

Quinta de esta Corporacion.

En lo que tiene que ver con lo expuesto en el recurso de apelacion en torno de la
definicion de esta clase de controversias, la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en la sentencia SL. 373 de 2021, tuvo la oportunidad de
pronunciarse, en derredor de la ineficacia del traslado de régimen pensional en
tratandose de pensionados, con la prédica de su improcedencia, de la siguiente

manera:

«...s1 bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
afiliacién es posible volver al mismo estado en que las cosas se hallarfan de no haber
existido el acto de traslado (vuelta al statu quo ante)l, lo cierto es que la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus
juridico, que no es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede
borrar la calidad de pensionado sin mas, porque ello darfa lugar a disfuncionalidades que
afectarfa a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto»

1SL1688-2019, SL3464-2019



05001310500220210041301

Con todo lo anterior, la Corporaciéon mencionada determind: «...abandonar el criterio

sentado en la sentencia SL de 9 septiembre de 2008, radicado 31989, respecto a la invalidacién

del traslado de un régimen a otro cuando quien demanda es un pensionadoy.

Igualmente, el alto Tribunal de esta jurisdiccion, subray6 en dicha oportunidad que
el pensionado que se considere lesionado en su derecho puede obtener la
reparacion de los petjuicios irrogados por las AFP omisas del deber de informacion
y correcta asesoria, bien a través de la accion principal y directa de indemnizacion
total de perjuicios, o bien de la accién de ineficacia del traslado de régimen
pensional con pretension subsidiaria indemnizatoria, siempre que, por 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 discutitlos en el proceso, tal como a continuacién

se indica:

“...no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho no pueda
obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el cual quien
comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si
un pensionado considera que la administradora incumpli6 su deber de informacion (culpa)
y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar la

indemnizacién total de perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacién integral en la
valoracion de los dafos. 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 situacion particular del afectado. Es decir, el juez, en vista
a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe explorar y utilizar todas aquellas
medidas que considere necesarias para el pleno y satisfactorio restablecimiento de los
derechos conculcados.

En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el
momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripcion de la accion
debe contarse desde este momento...”.

Sustento el @ guo su decision basandose en la linea jurisprudencial referida a la
ineficacia del traslado, y el accionado fundé su recurso de alzada en la inexistencia

del dafio y el nexo causal imputable al fondo pensional.

Ahora, al respecto, la Sala de Casacion Laboral de 1a Corte Suprema de Justicia, ha
delineado que la accién de indemnizaciéon de perjuicios no es ajena al derecho

laboral, y en la sentencia con Radicado 35.795 de 2010, en un caso donde se
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pretendian perjuicios morales a cargo de una A.F.P. por la demora en resolver la
situacion pensional, estimé que, el Tribunal se equivoco al denegar la pretension

por estimar que no pertenece al ambito laboral, y en esa direccion sefalo:

“...Para la Sala, al discurrir de esa manera, incurrié el Tribunal en los quebrantos
normativos que se le imputan porque, en primer lugar, es claro que la obligacion de
indemnizar perjuicios morales en materia laboral no se contrae exclusivamente a la
terminacion del contrato de trabajo, ya que, como lo ha reconocido de tiempo atras la
jurisprudencia, acudiendo a principios generales del derecho, el dafio moral siempre debe
ser resarcido, independientemente de la fuente de su origen...”.

En la sentencia SL. 924 de 2018, indico:

“...Sea lo primero advertir que ha sido posicion pacifica de la Corte Suprema de Justicia
que el incumplimiento de la obligacion del empleador de afiliar a sus trabajadores al sistema
general de pensiones no siempre conlleva a que aquél asuma las prestaciones propias de la
ley de seguridad social, dado que existiran algunos eventos en los que dicha omisién
no genere perjuicio alguno; pero si, por el contrario, produce algun dafio debe
repararlo, por ejemplo, reconociendo y pagando la respectiva prestacion que el
sistema hubiese otorgado...”. (Negrilla fuera del texto).

Asi las cosas, considera esta Superioridad que, al no ser la accion de indemnizacion
de perjuicios ajena al derecho laboral, en la que sin duda cabe la reparacion del
dafio por la responsabilidad imputable a la A.F.P., debe la parte actora encausar las
pretensiones en ese sentido, como acaece en el sub examine, en donde se pretende

que se reconozcan estos a cargo de PORVENIR.

En este punto, vale la pena memorar lo dicho por la Sala de Casacion Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la ya referida sentencia S 373 de 2021, en torno
de la concrecién del dafio, al resaltar que: “...e/ dasio es perceptible o apreciable en toda
su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado...”, lo que en efecto
se presenta en el caso que ocupa la atencién de la Sala, en razon a que la falta del
deber de informacion detallada e integra por parte de la A.F.P. previo al momento
del traslado de régimen pensional, determinante de su consentimiento, su
permanencia y pleno y satisfactorio disfrute de la pension, privo a la actora de la
oportunidad de pensionarse con mejores condiciones en el RPMPD, visto que en
el ambito de la responsabilidad subjetiva se denomina ‘pérdida de oportunidad” como

dafo reparable, dentro de las siguientes condiciones:
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“...La Sala, asimismo, en oportunidad reciente, se refirié 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 obtencién de un provecho,
beneficio, ventaja o utilidad a futuro o, para evitar una desventaja, pérdida o afectacién
ulterior del patrimonio” y luego de hacer mencion de las diferentes tesis que plantea la
doctrina respecto de la naturaleza del detrimento que se estudia, concluyé que “[a]l margen
de la problematica precedente, la pérdida de una oportunidad cierta, real, concreta y
existente al instante de la conducta dafiosa para obtener una ventaja esperada o evitar una
desventaja, constituye dafio reparable en el ambito 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) ...”.

Con lo anterior, procede la Sala al estudio de los elementos probatorios aportados.

Interrogatorio de parte a la demandante, la que de cara al articulo 191 del CGP,

arrojo los siguientes de confesion:

e Expres6 que al momento de la asesoria no le indicaron como podia afiliarse.

e Solicito6 la pension en el afio 2018, por voluntad e iniciativa propia y en ese
momento le efectuaron una asesoria del valor de su pension.

e FElevo solicitud de retorno a Colpensiones mediante accion judicial

solicitando la ineficacia de traslado.
e Nunca ha rechazado el pago de la mesada pensional.

e Inicialmente queria el pago de la devolucién de saldos, pero no fue posible.

Se recepcionaron los siguientes testimonios

Juan David Vivero Jaramillo. Hijo de la demandante, expresé que la sefiora
Marfa Patricia trabajo en CONPOCNCRETO y la pension que recibe es del salario
minimo, lo cual, le afecta su ritmo de vida. Sus dos hijos le colaboran
econémicamente para todo, y ha estado sicolégicamente afectada por su cambio

de vida, triste y desmotivada.

Catalina Isabel Velasquez Gil. Conoce a la demandante quien trabajé toda la
vida en propiedad raiz, y el dinero que ahora recibe no le es suficiente para suplir
las necesidades propias, lo que le ha desmejorado su estado de animo. Expuso que,
depende econémicamente de sus hijos. Cuando trabajaba la demandante tenfa muy

buenos ingresos.
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No puede pasarse de lado este juez plural, que, en la misiva que fue adjuntada en
el proceso, firmada por la demandante y en donde manera clara y precisa previo al
acto juridico de traslado, indic6 conocer que este afectaria la pertenencia al régimen

de transicion del que era beneficiaria.

Es importante indicar, que los medios probatorios deben ser valorados en
conjunto, con el fin de formar el libre convencimiento del juzgador, de cara al
articulo 61 del CPT y S.S., recordandose que en el proceso de marras se dirige
especificamente en el resarcimiento de perjuicios o no ante el cambio de régimen

efectuado por la demandante.

No pone en duda este juez plural que la demandante fue beneficiaria del régimen
de transicién, ni tampoco, que en la actualidad haya menguado sus ingresos de cara
al cambio de fondo pensional efectuado; sin embargo, afirmar per se que la sefiora
Jaramillo Gutiérrez tuvo un perjuicio, serfa como indicar que el régimen de ahorro

individual no es legitimo.

Se hace importante recalcar, que, en Colombia, subsisten dos regimenes
pensionales, diferentes, incompatibles entre si y cuya voluntad de permanecer en
uno y en otro depende unicamente del afiliado. En el caso bajo estudio, si bien la
demandante era beneficiaria del régimen de transicién consagrado en el articulo 36
de la ley 100 de 1993, podria, a voluntad propia, trasladarse al régimen de ahorro
individual dentro de los limites normativos para ello, en razén a que dicha libertad

se encuentra precisamente constitucionalmente protegida.

Es asi, como mediante ningtin elemento de prueba, se pudo constatar que la sefiora
Marfa Patricia Jaramillo hubiera sido coaccionada a suscribir el formulario que dio
pie a la afiliacion a PORVENIR, por el contrario, mediante misiva del 26 de abril
del afio 2001 se indica con total claridad, firmado por la demandante que es
consciente que se encuentra inmersa en el régimen de transicién, que goza de un
tratamiento especial, pero que ratifica su decisiéon de vincularse al fondo privado,

escrito que se repite, es anterior a la suscripcion del formulario.
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No puede trasladar la demandante el peso de su decision a la pasiva PORVENIR
S.A., por no resultar la mesada pensional en la cuantia que esperaba, pues en

sentencia C- 538 del afio 1996 la Honorable Corte Constitucional explico:

“Tratandose del asunto bajo revision se tiene que del hecho de que la Ley 100 de 1993
contemple dos regimenes diferentes con caracteristicas propias no puede deducirse, como
lo pretende el demandante, que se vulnere el principio de igualdad maxime cuando al
regularlos el legislador también consagré la libertad de escogencia por parte del
afiliado[14]. En este sentido es evidente que el legislador le brinda igual tratamiento a las
personas al garantizarles la libre eleccion, dependiendo de los beneficios que les ofrezca
cada uno de los regimenes dentro del sistema general y el trasladarse de uno a otro.

“La Constitucion no impone al legislador la creacién de un sistema tnico de pensiones,
puede establecer diferentes regimenes para lograr el cometido estatal atinente a la
prestacion del servicio de seguridad social, que contengan la necesaria proteccion y
asistencia de las referidas personas.

“La ley dispuso la creacion de un sistema dual, que comprende subsistemas que operan
cada uno en forma auténoma e independiente y, ademas excluyente, lo cual, a juicio de la
Corte, se adecua a los, mandatos constitucionales; por lo tanto, no es valido, como lo
pretende el demandante, unificar los regimenes en materia de pensiéon minima, porque de
este modo se irfa en contra de la voluntad del legislador, fundada en el consenso politico
logrado en el Congreso y en los sectores mas representativos de la comunidad, en el
sentido de consagrar la dualidad de regimenes y que la participacion de los particulares en
la prestacion de seguridad social no excluyera al Instituto de Seguros Sociales.

“La dualidad de regimenes, de otra parte, ejercita y estimula como lo quiso el legislador la
competencia en el sector publico y el privado, lo cual redunda en beneficio de la eficacia y
eficiencia de los servicios de seguridad social. Hacer una igualacion de los regimenes,
mediante la reduccién a uno de dichos sistemas, de lo que concierne a los aspectos basicos
de la pension minima, esto es, en cuanto a su estructura, financiamiento u operatividad,
puede significar la desaparicion de dicha competencia y favorecer a los fondos privados
de pensiones en petjuicio del Instituto de Seguros Sociales, aparte de que limitarfa las
opciones que tienen los destinatarios del servicio para escoger el régimen que mas
convenga a sus intereses o particulares situaciones.

“No encuentra la Corte, en consecuencia, que las normas acusadas que hacen parte del
universo del sistema de ahorro individual, por si mismas, esto es, por su contenido
material, sean inconstitucionales, como el propio demandante lo acepta. Tampoco halla
que sean inconstitucionales, por no obedecer al mismo disefio de las normas sobre pension
minima del sistema de prima media, particularmente en lo que atafie con la garantia a que
alude el art. 138”.

Igualmente enuncio:

“No puede hablarse de trato discriminatorio cuando es el mismo afiliado quien
voluntariamente se somete a un régimen o a Otro; No se impone en consecuencia, un solo
régimen.”

“... la distinta posiciéon en que pueden hallarse los afiliados en uno y otro sistema, que
obedece a la consideracion de situaciones facticas y juridicas diferentes, evaluadas por el
legislador no constituye una discriminaciéon prohibida por el Art. 13, porque no puede
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hablarse de trato discriminatorio cuando es el mismo afiliado quien voluntariamente se
somete a un régimen o a Otro; No se impone en consecuencia, un solo régimen.”

Contrario a lo expuesto en el libelo gestor sobre que a la demandante no se le dio
informacién respecto a la manera en que se liquidaria su mesada pensional y la
pérdida del régimen de transicién, si queda en este caso acreditado por
manifestacion expresa de la demandante que ratificé su voluntad de permanecer
en el RAIS, a pesar de ser consciente de encontrase cubierta por el régimen de
transicion pensional, y con ello, su decisién, y la diferencia en la mesada pensional,
no puede imputarse como un petjuicio a cargo de la entidad de seguridad social,
quien administra un régimen permitido en el ordenamiento colombiano, que

ademas dinamiza las competencias mismas del mercado.

Adicionalmente, pertinente resulta precisar que la regla jurisprudencial que
determina la inversiéon de la carga de prueba, en virtud de la cual se declara la
ineficacia de la seleccién o traslado de régimen pensional, (ahora valorada con la
sentencia SU 107 de 2024) no puede extrapolarse a la responsabilidad civil que nos
ocupa en el caso de autos, en razén a que la ineficacia del traslado permite imponer
a los fondos privados las consecuencias juridicas adversas ante la ausencia de
prueba de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se dio el traslado de
régimen pensional, y de la informacién brindada por el fondo probado al potencial
afiliado, mientras que la indemnizacion plena de perjuicios, exige inexorablemente
que el promotor del proceso asuma la carga probatoria de demostrar los elementos
que configuran la citada responsabilidad, esto es, la conducta dolosa o culposa de

la AFP, el dafio ocasionado, y su nexo causal.

De otro lado, si bien podtia pensarse solo en principio, que que el dafio o perjuicio
esta representado en la diferencia de la mesada pensional, como se narra en el
petitum y lo explico la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en la sentencia
SL 3535 de 2021, no puede olvidarse que el monto de la mesada pensional en el
RPMPD, es consecuencia del aporte estatal, tratindose de una pension en la cual

el Estado subsidia las prestaciones legalmente definidas, para cuyo reconocimiento
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cuando resultan insuficientes los aportes pensionales, subsidio que no existe en el

RAIS, no por la actuacién de los fondos privados, sino por disposicion legal.

En este sentido, importa citar la sentencia del 4 de abril de 1968, en la que la Sala

Civil de la Corte Suprema de Justicia, expreso:

“...Por todo ello cabe afirmar que, dentro del concepto y la configuraciéon de la
responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial; y el inico comun a todas las
circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento. De ahi que no se dé
responsabilidad sin dafio demostrado, y que el punto de partida de toda consideracion en
la materia, tanto tedrica como empirica, sea la enunciacién; establecimiento y
determinacién de aquél, ante cuya falta resulta inoficiosa cualquiera accion
indemnizatoria...”.

Lo cual se debe analizar en armonia con lo consignado en la mentada sentencia

SL.-5174 de 2021, en donde se refiere a la demostracion del dafio, indicando:

“...Y es que la Corte no niega la posibilidad de reclamar perjuicios frente a una
eventual declaratoria de ineficacia del traslado, siempre y cuando ellos sean
reclamados dentro del proceso y se encuentren debidamente acreditados. Lo
que se ha dicho es que no es posible la declaratoria de ineficacia del traslado del
régimen de quienes ya tienen la calidad de pensionados, porque frente a ese grupo
en particular, ya no es posible retrotraer el estado de las cosas al punto en que se
encontraban antes del dicho cambio, porque entre otras razones, ya hay situaciones
consolidadas y podria afectarse a terceros de buena fe y so6lo procederia el
resarcimiento de perjuicios, siempre y cuando, se insiste, se hayan
reclamado, probado y no estén prescritos (CSJ SL.373-2021)...”. (Negrilla de la
Sala)

Asi mismo, el presupuesto de la prueba del dafio ya habia sido advertido desde la
sentencia SL-1689 de 2019, en la que la Sala de Casaciéon Laboral concluyo la
imposibilidad de estudio de la pretension de perjuicios presentada por el accionante

en la medida que no existfa prueba cierta de su causacion.

No encuentra la Sala entonces, que, la sefiora Marfa Patricia Jaramillo Gutiérrez
haya sufrido una desmejora en su condiciéon de vida en el entendido de dignidad,
minimo vital y conservacién de sus derechos fundamentales, imputable al fondo
privado, ya que se le viene pagando su mesada pensional desde el afio 2017, por la
cual opté de manera voluntaria, y por ello, se configuré un nuevo acto juridico

consolidado.
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Considera, por tanto, este 6rgano colegiado que la ausencia de prueba de la
responsabilidad contractual en cabeza de PORVENIR, quien simplemente actud
como fondo administrador del régimen optado por la demandante, impide que
pueda imponerse una condena a titulo de indemnizacion de perjuicios, y se itera,
que, para obtener una indemnizacién de perjuicios por responsabilidad civil
derivada del contrato de afiliacion, se requiere que el promotor del proceso asuma
la carga probatoria de demostrar los elementos que configuran la citada
responsabilidad, que no puede ser automatica por la diferencia pensional como lo
dedujo el a guo, los cuales no se observan en el plenario, por el contrario, se
determina que la demandante expresé su renuncia al régimen de transicion, y al no
demostrarse el dafio, elemento es basico en la responsabilidad civil, infructuoso
resulta determinar la conducta subjetiva de la persona a que se atribuye o el

establecimiento de una conexidad entre el mismo y su hecho.

Es asi, como debera revocarse integramente la sentencia proferida por el juzgador

de primera instancia, y en su lugar, absolver a la pasiva de lo pretendido.

DE LAS COSTAS

Correran a cargo de la parte actora en primera instancia y a favor de la pasiva las

que seran liquidadas por el despacho de origen.

En esta instancia a favor de la pasiva y cargo de la parte actora, ante la desventura
del recurso de alzada. Se tasan las agencias en derecho en la suma de UN MILLON
TRESCIENTOS MIL PESOS ($1.300.000=), ante la prosperidad del recurso de

alzada.

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: Revocar la sentencia de primera instancia que se revisa en apelacion.
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SEGUNDO: Absolver a la accionada AFP PORVENIR S.A. de las pretensiones

elevadas en su contra por la sefiora Maria Patricia Jaramillo Gutiérrez.

TERCERO: Costas en esta instancia a cargo de la parte actora y a favor de la

accionada.

Se tasan las agencias en derecho en la suma de UN MILLON TRESCIENTOS
MIL PESOS ($1.300.000=).

En primera instancia a favor de la pasiva las que seran tasadas por el despacho de

origen.

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

origen.
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