	
	
	


Radicación No.:   66001-31-05-005-2020-00355-01

Demandante:      Heriberto González Uribe

Demandado:       Colpensiones y otros 


El siguiente es el documento presentado por el Magistrado Ponente que sirvió de base para proferir la providencia dentro del presente proceso.  El contenido total y fiel de la decisión debe ser verificado en la respectiva Secretaría.

PENSIONES / AFILIACIÓN / TRASLADO DE RÉGIMEN PENSIONAL / DEBER DE INFORMACIÓN / RESPONSABILIDAD DERIVADA DEL INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE INFORMACIÓN. 

DEBER DE INFORMACIÓN – Su incumplimiento puede generar daños y perjuicios a los afiliados / pensionados.

… el resarcimiento del eventual daño o perjuicio que se genera por cualquier infracción, error u omisión de las sociedades administradoras de pensiones en el desarrollo de su actividad, como sería la falta al deber de información que les asiste respecto a los potenciales afiliados, está regulado en forma expresa en una norma que rige la seguridad social, esto es, la Ley 720 de 1994, por medio del cual se reglamenta el artículo 105 y parcialmente el artículo 287 de la Ley 100 de 1993… Aunado a ello, el daño que surge eventualmente por la falta al deber de información, afecta de manera directa el contenido esencial del derecho a la pensión de vejez en torno a su cuantificación, ante la desmejora del valor de la mesada a la que el afiliado o pensionado hubiere podido acceder estando en el otro régimen pensional; de manera que, el daño que se ocasiona es de carácter continuado o de tracto sucesivo, pues se extiende en el tiempo después de su consolidación, bien sea hasta que se extinga la condición de pensionado o hasta que el perjuicio económico deje de existir…
INEFICACIA DE TRASLADOS DE LOS AFILIADOS DEL RPM AL RAIS – Reglas de valoración probatoria.
… en los procesos en los cuales se pretenda declarar la ineficacia de un traslado de un afiliado del RPM al RAIS deben tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitución Política, en el Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Código General del Proceso. En tal virtud, conforme a ellas, al juez corresponderá, seguir cuando menos las siguientes directrices: (1) Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las pruebas que soliciten las partes que sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar los hechos que sirven de causa a las pretensiones o las excepciones. (2) Procurar, de manera oficiosa, la obtención de pruebas acudiendo a las enlistadas en el Código General del Proceso, tales como “(…) la declaración de parte, la confesión, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios, los informes”, y las demás que considere necesarias, pertinentes y conducentes. (3) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su inmediación, de manera individual y en su conjunto con las demás, luego de lo cual puede determinar el grado de convicción que aquellas ofrecen sobre lo ocurrido. (4) Acudir a la prueba indiciaria si lo estima necesario, en los términos de los artículos 176 y 242 del CGP. (5) Invertir la carga de la prueba cuando, analizando el caso concreto y la posición de las partes, esté ante un demandante que se encuentra en la imposibilidad de demostrar sus dichos, y en un proceso donde no haya sido posible desentrañar por completo la verdad a pesar de los esfuerzos oficiosos.
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Demandante:      Heriberto González Uribe
Demandado:       Colpensiones y otros 
Juzgado:            Quinto Laboral del Circuito de Pereira

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA PRIMERA DE DECISIÓN LABORAL
Magistrada Ponente: Ana Lucía Caicedo Calderón
Pereira, Risaralda, nueve (09) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024)  

Acta No. 194 del 06 de diciembre de 2024
Radicado: 66001310500520200035501 

La Sala de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, integrada por las Magistradas ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN, como ponente, OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA, y el Magistrado GERMÁN DARÍO GÓEZ VINASCO, procede a proferir la siguiente sentencia escrita dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Heriberto González Uribe en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A., trámite al cual fueron vinculados la Nación- Ministerio de Hacienda y Crédito Público- Oficina de Bonos Pensionales y el Departamento Del Quindío. 
PUNTO A TRATAR
Por medio de esta providencia procede la Sala a resolver el recurso de apelación interpuesto por Porvenir S.A. contra la sentencia proferida el 15 de agosto de 2024 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira. Para ello se tiene en cuenta lo siguiente:

1. LA DEMANDA Y LA CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA
En cuanto a la alzada, resulta relevante mencionar que el demandante a través de reforma a la demanda solicitó que se condenara a Porvenir S.A. al pago, a título de sanción, de la diferencia existente entre la mesada que recibe bajo el RAIS y la que le hubiera correspondido en el RPM, como beneficiario del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, debidamente indexado. 
Como sustento de lo pretendido, relata que nació el 11 de mayo de 1950 y expone su trayectoria laboral de la siguiente manera: cotizó 382,811 semanas a CAJANAL, derivadas de su vínculo legal y reglamentario con el Instituto de Crédito Territorial de Armenia, donde trabajó desde el 1 de octubre de 1973 hasta el 8 de marzo de 1981. Posteriormente, prestó sus servicios a la E.S.E. Hospital Departamental Universitario del Quindío desde el 2 de agosto de 1985 hasta el 16 de marzo de 1986, acumulando 32,03 semanas. Además, cotizó 644,57 semanas al Instituto de Seguros Sociales (ISS), fruto de su labor en el sector privado desde el 30 de marzo de 1971 hasta el 8 de abril de 1999.
Con base en lo anterior, sostiene que es beneficiario del régimen de transición, conforme al artículo 36 de la Ley 100 de 1993, tanto por edad como por tiempo de servicio, dado que al 1 de abril de 1994 tenía 43 años y más de 15 años cotizados.
Asimismo, menciona que el 23 de mayo de 2001 suscribió el formulario de afiliación al RAIS a través de la administradora de fondos de pensiones Horizonte, hoy Porvenir S.A., sin haber recibido una asesoría adecuada sobre los beneficios, desventajas o implicaciones de trasladarse entre el Régimen de Ahorro Individual y el Régimen de Prima Media. Según afirma, esta decisión fue tomada bajo la promesa de que su mesada pensional sería mayor al cambiarse de régimen, aunado a que el ISS estaba próximo a desaparecer. 
Agrega que para ese momento contaba con 1.043,21 semanas cotizadas, cumpliendo así con la densidad requerida para acceder a una pensión bajo el RPM. No obstante, el asesor no le advirtió que al trasladarse perdería los beneficios del régimen de transición.
Añade que, entre mayo de 2001 y marzo de 2006, cotizó 139,14 semanas adicionales en el RAIS, cesando sus aportes a los 56 años.
Sostiene que, de haber permanecido en el RPM, se hubiera pensionado en 2010, al cumplir 60 años, con un total de 1.182,35 semanas cotizadas a lo largo de su vida laboral.
Finalmente, señala que la AFP Porvenir S.A. le reconoció la pensión de vejez desde el 10 de junio de 2015 bajo la modalidad de retiro programado, con una mesada inicial de $1.332.850. A partir de junio de 2016, dicha mesada se transformó en renta vitalicia, con un valor de $1.279.199.
En respuesta a la demanda, Colpensiones se opuso al traslado de régimen solicitado por el demandante, argumentando que este se encuentra actualmente pensionado bajo el régimen de Ahorro Individual a través de la AFP Porvenir S.A. y, por tanto, no le es posible retornar al RPM. Como defensas perentorias, invocó: “validez de la afiliación al RAIS”, “saneamiento de la presunta nulidad”, “solicitud de traslado de dineros de gastos de administración”, “prescripción”, “imposibilidad jurídica para reconocer y pagar derechos por fuera del ordenamiento legal”, “buena fe”, “imposibilidad de condena en costas”, “declaratoria de otras excepciones”. 
El Departamento del Quindío reconoció la prestación de servicios del demandante en el Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana (INURBE) en liquidación, anteriormente denominado Instituto de Crédito Territorial, desde el 1 de octubre de 1973 hasta el 8 de marzo de 1981, conforme a lo acreditado en la Certificación Electrónica de Tiempos Laborados (CETIL). En cuanto a su vinculación con el Hospital Departamental Universitario del Quindío San Juan de Dios, señaló una interrupción por licencia no remunerada de treinta días.
Con base en lo anterior, el Departamento se acogió a lo resuelto en el proceso, aclarando que no era la entidad competente para el reconocimiento de la prestación económica reclamada. Como excepciones de fondo, señaló: “falta de legitimación en la causa por pasiva”, “prescripción”, “buena fe”, “exoneración de condena en costas”.  
Por su parte, el Ministerio de Hacienda y Crédito Público se opuso a las pretensiones de la demanda, argumentando que no está facultado para satisfacer lo solicitado por el señor Heberto González Uribe. Señaló que no es competente para cumplir con dichas pretensiones, ya que la indemnización por perjuicios no tiene relación con su cartera, y que la declaración de ineficacia del traslado no es procedente debido a que el demandante ya se encuentra pensionado a través de Porvenir S.A. Como excepciones de fondo en su defensa, planteó: “Inexistencia de la obligación”, “saneamiento de los vicios del consentimiento”, “buena fe”. 

Finalmente, mediante auto del 16 de septiembre de 2020, se tuvo por no contestada la reforma a la demanda por parte de Porvenir S.A y Seguros de Vida Alfa S.A. 
2. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA
La jueza de primera instancia, en sentencia del 15 de agosto de 2024, emitió las siguientes declaraciones y condenas: 
“PRIMERO: Declarar que la AFP Porvenir S.A. incumplió el deber de información a su cargo y como consecuencia de ello el señor Heberto González Uribe sufrió un perjuicio económico en la cuantía de sus mesadas pensionales de vejez, que debe ser resarcido por dicho fondo privado de pensiones en consecuencia.

SEGUNDO: Ordenar a la AFP Porvenir S.A. pagar a título de indemnización o reparación de perjuicios por concepto de diferencias en el valor de la mesada pensional la suma de $64.871.550 que corresponde a las diferencias en el valor de la pensión causada entre agosto 2018 al 31 de julio 2024, ese monto deberá ser debidamente indexado a la fecha del pago efectivo de la obligación, de conformidad con el expuesto en la parte emotiva. A partir del 01 de agosto 2024 deberá pagar al demandante la diferencia de la mesada pensional que le hubiere correspondido en el régimen de prima media, para esa anualidad ($2.810.846) con sus respectivos reajustes legal y la reconocida por el RAIS ($2.000.705), a título de perjuicio y con cargo a sus propios recursos, además de una mesada adicional equivalente a la mesada 14.
TERCERO: Declarar parcialmente probable la excepción de prescripción, respecto a las diferencias en el valor de la pensión causadas con antelación al 20 de agosto 2018.

CUARTO: Condenar en costas procesales en esta instancia a la AFP Porvenir en favor de la parte demandante en un 70%. Liquídese por Secretaría.”

Para llegar a dicha conclusión, la jueza señaló que las administradoras del RAIS, desde su creación, están obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes al régimen que administran con transparencia, por lo tanto, son responsables de los perjuicios que, incluso por culpa leve, ocasionen a sus afiliados.
Con base en pronunciamientos de esta Corporación, advirtió que, aunque las Salas de Descongestión de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia han señalado que la acción por perjuicios es prescriptible, la Sala Permanente no se ha pronunciado en ese sentido. Por ello, mantuvo su posición de que los perjuicios derivados del incumplimiento del deber de información por parte de las AFP son imprescriptibles, ya que el perjuicio se representa en la diferencia entre la mesada que el afiliado percibe en el RAIS y la que le habría correspondido en el RPM, cuyo derecho es de naturaleza imprescriptible. En ese orden, concluyó que solo las diferencias cobijadas por el periodo trienal de prescripción pueden verse afectadas por este fenómeno extintivo.
Asimismo, afirmó que ninguno de los medios probatorios presentados permitía concluir que el demandante hubiera sido informado de manera clara, suficiente y transparente sobre las características, condiciones y riesgos asociados al traslado entre ambos regímenes, ni que se le hubiera advertido que dicho traslado implicaría la pérdida de los beneficios del régimen de transición.
Advirtió que el demandante era beneficiario del régimen de transición, ya que al 1 de abril de 1994 contaba con 43 años de edad, y para el 11 de mayo de 2010, fecha en la que cumplió 60 años, había acumulado un total de 1.190 semanas de cotización, distribuidas de la siguiente manera: 1) 640,29 semanas cotizadas en el ISS, 2) 388 semanas registradas en el Instituto Nacional de Vivienda de Interés Social y Reforma Urbana, según el CETIL, 3) 32,43 semanas en el Hospital Departamental Universitario del Quindío San Juan de Dios, y 4) 129,5 semanas en Porvenir.
En consecuencia, la jueza concluyó que el traslado realizado por el señor Heriberto González Uribe el 23 de mayo de 2001, del RPM al RAIS, no cumplió con los requisitos legales, por lo que se le debía compensar por los perjuicios reclamados.
Tras calcular la mesada que le hubiera correspondido en el RPM bajo el régimen de transición del artículo 36 de la Ley 100 de 1993 y según el Decreto 049 de 1990, determinó que la mesada pensional habría ascendido a $1.452.980, con un Ingreso Base de Liquidación de los últimos 10 años de $1.729.739 y una tasa de reemplazo del 84% al 11 de mayo de 2010, lo que resultaba superior a la reconocida por el RAIS. Con base en ello, actualizó las mesadas conforme al IPC y determinó el valor de los perjuicios al restar lo recibido en el RAIS.

Estableció que el perjuicio generado entre el 20 de agosto de 2018 y el 31 de julio de 2024 (fecha de corte de la sentencia) ascendía a $64.871.550. Explicó que las diferencias anteriores al 20 de agosto de 2018 estaban prescritas, ya que la reforma a la demanda, mediante la cual se interrumpió el término de prescripción, se radicó el mismo día y mes del año 2021. Señaló que la pretensión de perjuicios solo fue incluida en la demanda tras la reforma, y por ello, la interrupción de la prescripción solo tuvo efecto a partir de esa fecha.
Finalmente, indicó que el derecho a disfrutar de la prestación se causó el 11 de mayo de 2010, ya que el demandante se retiró del sistema en marzo de 2006, y por 14 mesadas anuales, dado que el derecho se causó antes del 25 de julio de 2005, y la cuantía era inferior a tres salarios mínimos mensuales vigentes en la época.
3. RECURSO DE APELACIÓN
Inconforme con la decisión, Porvenir S.A interpuso recurso de apelación, argumentando que el demandante había confesado que no recordaba la información que le fue proporcionada en el momento del traslado de régimen. 
Afirma que en este litigio es inadmisible la inversión de la carga de la prueba, ya que en el fallo se sostiene que Porvenir S.A. no demostró haber cumplido con el deber de información en el momento del traslado. Según la apelante, este recurso jurisprudencial se utiliza en casos de ineficacia del traslado, pero no es aplicable cuando se trata de la indemnización por perjuicios, ya que, en este último caso, corresponde a la parte que alega el perjuicio demostrar su existencia.
La sociedad apelante también critica que la sentencia impugnada no tuvo en cuenta la postura de la Corte Constitucional en la sentencia SU-107 de 2024, que establece que la inversión de la carga de la prueba es un recurso que puede utilizarse dentro de un proceso judicial, pero no es el único ni el primer recurso al que debe acudir el juez.
Añade que, en casos similares al que se debate, la jurisprudencia ha sido clara en señalar que, en materia de indemnización por incumplimiento contractual, la carga de probar la culpa, el daño y la relación de causalidad entre ambos recae sobre el pensionado, y no sobre el fondo de pensiones.
Reitera que en el proceso no se ha acreditó ningún perjuicio o daño, y que la reforma a la demanda se limita a hacer un cálculo de valores, algunos incluso proyectados a futuro. Alega que no existe una base jurídica sólida para condenar a su representada a pagar unos perjuicios que considera están proyectados de manera ultra y extra petita por el juzgado.

Asimismo, sostiene que la vinculación del demandante al RAIS en el año 2001 se hizo cumpliendo con todos los requisitos legales, y que, para esa época, no existía un deber de información tan consolidado como el que exige actualmente la Corte Constitucional. Argumenta que es incorrecto afirmar que no se cumplió con los requisitos de información de ese momento, especialmente cuando, en los primeros años del sistema, era imposible hacer proyecciones pensionales precisas.
Además, sostiene que la Corte ha establecido que la simple comparación de la mesada pensional entre los dos regímenes no es suficiente para acreditar la existencia de un perjuicio, ya que existen variables que pueden influir en el valor de la mesada a lo largo del tiempo, tales como los salarios devengados, la trayectoria laboral, el cese de la actividad profesional, la existencia de beneficiarios, y la esperanza de vida probable, entre otros.
Por último, cita la sentencia SL-1956 de 2023, emitida por la Sala de Descongestión Laboral con ponencia de la magistrada Ximena Isabel Godoy Fajardo, donde se señala que la indemnización por perjuicios debe ser un pago único que es prescriptible. En consecuencia, sostiene que el plazo para reclamar dicha indemnización venció, el 15 de junio de 2019, por lo que considera que el perjuicio reclamado está prescrito.

4. ALEGATOS DE CONCLUSIÓN
Analizados los alegatos presentados, mismos que obran en el expediente digital y a los cuales nos remitimos por economía procesal en virtud del artículo 280 del C.G.P., la Sala encuentra que los argumentos fácticos y jurídicos expresados concuerdan con los puntos objeto de discusión en esta instancia y se relacionan con el problema jurídico que se expresa más adelante. 

5. PROBLEMAS JURÍDICOS POR RESOLVER
Le corresponde a la Sala resolver los siguientes problemas jurídicos:
i. Establecer si para el momento en que la parte actora efectuó el traslado del régimen de prima media al régimen de ahorro individual, existía normatividad vigente que obligaba a la entidad administradora de pensiones a brindarle al potencial afiliado información suficiente sobre las consecuencias del cambio de régimen.
ii. Analizar si quedó probado en el proceso que la parte demandante recibió de parte de la AFP demandada, la asesoría e información suficiente y necesaria para hacer el cambio de régimen. 
iii. Determinar cómo se encuentra distribuida la carga probatoria cuando está en discusión el resarcimiento de perjuicios por incumplimiento del deber de información al momento del traslado de régimen pensional de personas que ya gozan de una pensión de vejez en el RAIS, y asimismo establecer bajo qué fórmula debe calcularse el valor del perjuicio originado por la culpa enrostrada a la demandada.
iv. Finalmente, establecer cuál es el término de prescripción para reclamar los perjuicios ocasionados con la falta de información del fondo de pensiones al momento del traslado del RPM al RAIS o viceversa. 
6. CONSIDERACIONES
6.1. Indemnización de perjuicios en favor de pensionados del RAIS por incumplimiento del deber de información en cabeza de las administradoras de fondos de pensiones en el momento del traslado - Prescripción
El fundamento legal del resarcimiento o indemnización plena de perjuicios por incumplimiento del deber de información de las AFP, se desprende de lo regulado por el Decreto 720 de 1994, puntualmente por sus artículos 4, 10 y 12, con arreglo a los cuales, las sociedades administradoras de fondos de pensiones tienen el deber de verificar “la idoneidad, honestidad, trayectoria, especialización, profesionalismo y conocimiento adecuado de la labor que desarrollarán las personas naturales que vinculen como promotores y (…) Las actuaciones de los vendedores en el ejercicio de su actividad obligan a la sociedad administradora del sistema general de pensiones respecto de la cual se hubiere promovido la correspondiente vinculación, según se indica en el mencionado artículo 4, aunado a los siguientes artículos, que al tenor disponen:

“Artículo 10. RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infracción, error u omisión -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 promoción o con la cual, con ocasión de su gestión, se hubiere realizado la respectiva vinculación sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones.  

Artículo 12. OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberán suministrar suficiente, amplia y oportuna información a los posibles afiliados al momento de la promoción de la afiliación, durante toda la vinculación con ocasión de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado.” 

Adicionalmente, el artículo 4 del Decreto 656 de 1994, establece que las administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad son instituciones de carácter previsional y, como tal, se encuentran obligadas a prestar en forma eficiente, eficaz y oportuna todos los servicios inherentes a dicha calidad, por lo que serán responsables de los perjuicios que por su culpa leve se puedan ocasionar a los afiliados.

Sobre la manera en que dichos preceptos normativos operan en los casos en que se discute la responsabilidad patrimonial de las AFP por los perjuicios ocasionados a los pensionados que se trasladaron de régimen pensional sobre la base de errores u omisiones en la información presente en la antesala del traslado, tiene dicho esta Corporación, desde la sentencia del 03 de agosto de 2022, Rad. 2021-00260, M.P. Julio César Salazar Muñoz, en la que se indicó, lo siguiente:
“Dichas disposiciones normativas regulan la manera y las condiciones como las AFP pueden promocionar sus productos dentro del sistema general de pensiones, así como el personal que pueden utilizar para el efecto, pero, sobre todo, explicita la responsabilidad que les asiste a esas entidades por los errores o las omisiones -que causen perjuicios- en que incurran las personas que se encarguen de la afiliación de los usuarios.

De modo que, si se prueba en el proceso el engaño o la responsabilidad de la AFP privada en el traslado del afiliado y o pensionado, y como consecuencia de ello, la causación de un perjuicio al usuario, el afectado cuenta con la acción adecuada para pedir la indemnización de ese perjuicio, pero obviamente a cargo de quien se lo causó, esto es la AFP que propició el traslado.

Ahora bien, los artículos 2341 y 2343 del Código Civil establecen que quien comete un daño por culpa está obligado a su reparación o indemnización, de modo que, si un pensionado considera que la administradora incumplió su deber de información, y por ello sufrió un perjuicio en el monto de su pensión, tiene derecho a demandar la indemnización de perjuicios a cargo de la entidad administradora de pensiones que causó el daño.

Dicha indemnización de perjuicios encuentra sustento además en el artículo 16 de la Ley 446 de 1998, que establece: “ARTICULO 16. VALORACION DE DAÑOS. Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justicia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales.”
Y añade:


“(…) el resarcimiento del eventual daño o perjuicio que se genera por cualquier infracción, error u omisión de las sociedades administradoras de pensiones en el desarrollo de su actividad, como sería la falta al deber de información que les asiste respecto a los potenciales afiliados, está regulado en forma expresa en una norma que rige la seguridad social, esto es, la Ley 720 de 1994, por medio del cual se reglamenta el artículo 105 y parcialmente el artículo 287 de la Ley 100 de 1993. 


Aunado a ello, el daño que surge eventualmente por la falta al deber de información, afecta de manera directa el contenido esencial del derecho a la pensión de vejez en torno a su cuantificación, ante la desmejora del valor de la mesada a la que el afiliado o pensionado hubiere podido acceder estando en el otro régimen pensional; de manera que, el daño que se ocasiona es de carácter continuado o de tracto sucesivo, pues se extiende en el tiempo después de su consolidación, bien sea hasta que se extinga la condición de pensionado o hasta que el perjuicio económico deje de existir”. 


De otro lado, el hecho de que el eventual perjuicio económico causado con ocasión al incumplimiento al deber de información, esté dado en la diferencia existente entre el valor de la pensión reconocida en el RAIS y aquella que hubiese obtenido en el RPMPD de haber permanecido en él, da lugar a que el titular de la pensión tenga como pretensión jurídica el pago periódico de esas diferencias en la pensión a cargo la entidad administradora, a título de indemnización o reparación de perjuicios, mismo que, igual que el derecho a la actualización y/o inclusión de factores salariales en temas pensionales, es de carácter imprescriptible por ser una prestación social de tracto sucesivo y de carácter vitalicio, siendo únicamente susceptibles de su afectación las mesadas o diferencias que no se reclamen en el término trienal que consagran los artículos 488 del CST y 151 del CPTSS, (ver entre otras, sentencia SL 5535 de 2019).


Por tanto, esta Sala mantiene el criterio jurídico, según el cual, el titular de la acción está habilitado para solicitar en cualquier tiempo, la declaratoria de incumplimiento al deber de información y precisará que, los perjuicios económicos que tal situación genere, entendidos como las diferencias entre el valor de las mesadas pensionales otorgadas por el RAIS y las que hubiere percibido el pensionado en el RPM, en materia de prescripción, siguen la misma suerte que cualquier mesada pensional, esto es, que solo se ven afectadas por dicho fenómeno, aquellas diferencias que no hayan sido reclamadas en un lapso superior a tres años desde su causación. (Negrilla fuera de texto).
Esta tesis del Tribunal, respecto a la imprescriptibilidad de la acción de indemnización de perjuicios en los asuntos de traslado del RPM al RAIS, guarda completa armonía con lo decidido sobre la misma materia por el órgano de cierre permanente de la jurisdicción laboral, en sentencia SL 3535 de 2021, en la que alude a la ya citada sentencia SL 373 de 2021, e indica que en caso de la reparación derivada de los perjuicios causados por el incumplimiento del deber de información se ordenará, a título de indemnización de perjuicios, “el pago a cargo de la AFP de la diferencia entre la prestación reconocida en el RAIS y aquella que hubiese tenido en el RPMPD. Esto es, imponer el pago de una renta periódica en los mismos términos en que lo habría hecho el régimen de prima media con prestación definida, tanto para el pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir todo aquello a lo que haya lugar”.
Cabe agregar que en la sentencia SL 373 de 2021 la Sala Laboral Permanente de la Corte Suprema de Justicia, indicó:
“[…] Es un principio general del derecho aquel según el cual quien comete un daño por culpa, está obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplió su deber de información (culpa) y, por ello, sufrió un perjuicio en la cuantía de su pensión, tiene derecho a demandar la indemnización total de perjuicios a cargo de la administradora.

El artículo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparación integral en la valoración de los daños. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los daños irrogados a la víctima y en función de esta apreciación, adoptar las medidas compensatorias que juzgue conveniente según la situación 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 daño es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripción de la acción debe contarse desde este momento.”
Sin embargo, teniendo en cuenta que en esa oportunidad la pretensión del demandante se contrajo a la ineficacia de la afiliación y el regreso al estado de cosas anterior con el objetivo de pensionarse en el régimen de prima media con prestación definida y no al reclamo de la reparación de perjuicios, concluyó que “no podría la Sala de oficio entrar a evaluar esta posibilidad.”  De ahí que a la fecha la Corte Suprema de Justicia, no ha resuelto un caso de similares contornos, y por ende la interpretación vertida por la Sala de esta Corporación se torne plausible, pues como se indicó guarda estrecha relación con la forma de resarcir el perjuicio consignado en la sentencia SL3535 de 2021.
Pese a lo anterior, y con base en la sentencia SL 373 de 2021, las Salas de Descongestión de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, han declarado la prescriptibilidad de la indemnización de perjuicios transcurridos tres años desde que el pensionado adquiere dicha calidad, tal como se dijo, por ejemplo, en la sentencia en SL-053 de 2022, en la que se indicó: 
“(…) en el presente asunto aquel se superó con creces como lo sostuvieron las demandadas al proponer el correspondiente medio exceptivo, pues la pensión anticipada de vejez que se le reconoció a Roberto Cesáreo José Francisco Ceballos Restrepo lo fue a partir del 5 de abril de 2002 (f.° 31-32) y la presente acción judicial tan solo se ejerció el 24 de enero de 2018 como da cuenta el acta de reparto visible al anverso de la carátula final del expediente, esto es, superado ampliamente el término trienal contemplado en los artículos 488 del CST y 151 del CPTSS, razón por la cual no resulta procedente su imposición.”
Asimismo, en la reciente providencia SL 1465 de 2023, la Sala de Descongestión de la Alta Corporación, expuso: 
“(…) debe precisarse que la imprescriptibilidad del derecho pensional no resulta aplicable al presente asunto. Ello por cuanto la súplica condenatoria subsidiaria, frente a la cual el colegiado estimó que había operado la prescripción, no fue el derecho pensional en sí mismo, sino la indemnización de perjuicios.

(:..)

En efecto, una cosa es la consolidación del derecho pensional y otra, la consecuencia resarcitoria generada por el incumplimiento de los deberes de la AFP respecto de quien obtuvo la pensión en el RAIS. De esa manera, lo que se aprecia es que, con el planteamiento de la censura se varía la naturaleza de la pretensión deprecada de manera subsidiaria. 

Puntualizado lo anterior, la Corte no advierte yerro jurídico del colegiado en la interpretación de las normas que regulan la prescripción, en tanto que, tratándose de la indemnización de perjuicios derivada del incumplimiento de los deberes de la AFP, sí opera la prescripción, la cual se cuenta desde cuando se obtiene la calidad de pensionado, en la medida que ese es el momento en que el daño es perceptible o apreciable en toda su magnitud.”
No obstante, esta Sala Mayoritaria no comparte dichos pronunciamientos, pues como se indicó en precedencia, a la fecha no existe un precedente, ratio decidendi o doctrina probable aplicable en cuanto a la excepción de prescripción en asuntos donde se discute el resarcimiento de perjuicios por incumplimiento del deber de información al momento del traslado de régimen pensional de personas que ya gozan de una pensión de vejez en el RAIS. 
Máxime cuando el artículo 28 del Acuerdo No. 48 del 16 de noviembre de 2016 (reglamento de la Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Laboral) señaló que para la selección de expediente que se remitirían a dichas Salas se tendría en cuenta la antigüedad de los asuntos, “salvo que impliquen modificar, unificar o crear nueva línea jurisprudencial”, por lo que a juicio de esta Corporación mientras no exista un pronunciamiento de la Sala Permanente, dicho precedente no es vinculante y no seguirlo no implica apartarse de la jurisprudencia aplicable, pues las Salas de Descongestión no sientan precedente en asuntos sobre los que no todavía no se haya pronunciado la Sala Permanente.
6.2. El deber de información a cargo de las administradoras de fondos de pensiones: un deber exigible desde su creación.
Al respecto de las normas que rigen el deber de información se pronunció la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 1688 de 2019, Radicado 68838, con Ponencia de la Dra. Clara Cecilia Dueñas Quevedo, por medio de la cual explicó que las normas que rigen la actividad de los Fondos de Pensiones privados, se ha divido en tres momentos históricos, compelidos de la siguiente manera: 

	Etapa acumulativa
	Normas que obligan a las administradoras de pensiones a dar información
	Contenido mínimo y alcance del deber de información

	Deber de información 
	Arts. 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993

Art. 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993, modificado por el artículo 23 de la Ley 797 de 2003

Disposiciones constitucionales relativas al derecho a la información, no menoscabo de derechos laborales y autonomía personal
	Ilustración de las características, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regímenes pensionales, lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transición y la eventual pérdida de beneficios pensionales

	Deber de información, asesoría y buen consejo
	Artículo 3°, literal c) de la Ley 1328 de 2009

Decreto 2241 de 2010
	Implica el análisis previo, calificado y global de los antecedentes del afiliado y los pormenores de los regímenes pensionales, a fin de que el asesor o promotor pueda emitir un consejo, sugerencia o recomendación al afiliado acerca de lo que más le conviene y, por tanto, lo que podría perjudicarle

	Deber de información, asesoría, buen consejo y doble asesoría. 
	Ley 1748 de 2014

Artículo 3° del Decreto 2071 de 2015

Circular Externa No. 016 de 2016
	Junto con lo anterior, lleva inmerso el derecho a obtener asesoría de los representantes de ambos regímenes pensionales.


1.4 Conclusión: La constatación del deber de información es ineludible

Según se pudo advertir del anterior recuento, las AFP, desde su creación, tenían el deber de brindar información a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos pudiesen adoptar una decisión consciente y realmente libre sobre su futuro pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta exigencia cambió para acumular más obligaciones, pasando de un deber de información necesaria al de asesoría y buen consejo, y finalmente al de doble asesoría. Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de información de acuerdo con el momento histórico en que debía cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio ha existido. 

Así las cosas, el Tribunal cometió un primer error al concluir que la responsabilidad por el incumplimiento o entrega de información deficitaria surgió con el Decreto 019 de 2012, en la medida que este exista desde la expedición de la Ley 100 de 1993, el Decreto 663 de 1993 y era predicable de la esencia de las actividades desarrolladas por las administradoras de fondos de pensiones, según se explicó ampliamente.  

Adicionalmente, la Sala no puede pasar por alto la indebida fundamentación con la que la Sala Primera de Decisión Laboral del Tribunal de Medellín emitió su sentencia, pues sin razón alguna se limitó a señalar que a partir del Decreto 019 de 2012 es imputable responsabilidad por omisión o cumplimiento deficitario del deber de información a las AFP, sin especificar la norma de ese decreto que le daba sustento a su dicho y sin la construcción de un argumento jurídico que soportara su tesis. Es decir, la sentencia estuvo desprovista de una adecuada investigación normativa y un discurso jurídico debidamente fundamentado”. 
6.3. Los actos de relacionamiento, reasesorías, falta de retorno al RPM en el tiempo estipulado por la ley, publicaciones de prensa y extractos de la cuenta de ahorro individual no desestiman la ineficacia por la falta de información al momento del traslado al RAIS.
Ha precisado el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, CSJ SL2877-2020, CSJ SL1942-2021 y CSJ SL1949-2021) que la suscripción de varios formularios de afiliación dentro del mismo RAIS, tampoco es suficiente para declarar eficaz el primer traslado si de todas maneras no se demuestra que al interesado o interesada se le brindó la información suficiente y clara respecto a las ventajas y desventajas del cambio de régimen, en tanto el acto no se convalida por los tránsitos que los afiliados hagan entre administradoras privadas, al respecto en la sentencia SL 5688 de 2021
 que memora la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989 expuso:

“Se ha de señalar que la actuación viciada de traslado del régimen de prima media con prestación definida al de ahorro individual, no se convalida por los traslados de administradoras dentro de este último régimen; ciertamente, la decisión de escoger entre una y otra administradora de ahorro individual, no implica la ratificación de la decisión de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente el contenido de los derechos prestacionales”.

En este orden de ideas, en la sentencia CSJ SL 5686 de 2021
 traída a colación en la CSJ SL1926-2022
 añadió:

“Por lo tanto, la mera decisión de escoger entre una y otra administradora en el régimen de ahorro individual, así como trasladarse entre entes pensionales de este esquema, no reemplaza o suple la omisión de la entidad administradora en el cumplimiento de su deber de información a los afiliados que pretende captar; tampoco es indicativo de que cumplió ese deber ni presume que la persona afiliada está informada debidamente en los términos legales, y menos aún morigera los efectos que ello genera en la eficacia del acto jurídico de traslado; esto, desde luego, cuando dicho desacato se acredita debidamente en el proceso, conforme se explicó.

El anterior criterio es el precedente vigente y en rigor de la Sala de Casación Laboral de esta Corte, y corrige cualquier otro que le sea contrario, en especial el condensado en las sentencias CSJ SL3752-2020, CSJ SL4934-2020, CSJ SL1008-2021, CSJ SL1061-2021, CSJ SL2439-2021, CSJ SL2440-2021 y CSJ SL2753-2021”.

Posteriormente, la sentencia CSJ SL1055 de 2022
 también recogió las posturas contrarias establecidas por las Sala de Descongestión de la Corte en las providencias CSJ SL249-2022 y SL259-2022, y en su lugar ratificó:

“los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladó entre fondos privados o no retornó a prima media en las oportunidades legales previstas, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto jurídico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto jurídico ineficaz, el cual no puede sanearse como la nulidad”

Igual cosa se ha predicado de las reasesorías posteriores dadas al interior de las AFP, las cuales tampoco convalidan el traslado, como quedó dicho en la citada sentencia del 8 de mayo de 2019 SL 1688-2019, así: 

“Ahora, si bien la AFP brindó a la actora una reasesoría el 26 de noviembre de 2003, en virtud de la cual se concluyó la inconveniencia de continuar en Protección S.A., la Sala considera que este servicio no tiene la aptitud de subsanar el incumplimiento de la obligación de información en que incurrió la AFP al momento del traslado, por dos razones:

En primer término, porque el traslado al RAIS implicó la pérdida de los beneficios derivados de la transición al no contar la demandante con 15 años de cotización o servicios a 1 de abril de 1994. Es decir, así se hubiese trasladado la demandante al día siguiente de la reasesoría, de todas formas, ya había perdido la transición.

En segundo lugar, porque la oportunidad de la información se juzga al momento del acto jurídico del traslado, no con posterioridad. Como se dijo, el afiliado requiere para tomar decisiones de la entrega de datos bajo las variables de tiempo e información, que le permitan ponderar costos, desventajas y beneficios hacia el futuro. Desde este punto de vista, un dato solo será relevante si es oportuno, es decir, si al momento en que se entrega brinda al destinatario su máximo de utilidad. Por el contrario, si la asesoría no se otorga oportunamente y, por tanto, pierde su utilidad, ello equivale a la ausencia de información.

Por otro lado, no es de recibo el planteo de Protección S.A., cuando sostiene que una vez realizó la reasesoría, Myriam Arroyave Henao no mostró interés en la ineficacia de la vinculación al RAIS, al conservar su status de afiliada durante un tiempo, Se dice lo anterior ya que la sugerencia de Protección S.A. de regresar al RPMPD, se produjo el 26 de noviembre de 2003, y el formulario para la nueva afiliación al ISS se diligenció el 14 de enero de 2004 (f. 0 97), es decir, la interesada no dejó transcurrir dos meses desde que recibió asesoría. Por lo demás, este lapso es razonable, pues dada la relevancia de esta determinación, era natural que la accionante se tomara un tiempo de reflexión, buscara información y consejo profesional para, finalmente, adoptar su elección”.

Con base en todo lo expuesto, tal como se previó en la sentencia CSJ SL 4297 de 2022, la Sala laboral desde la CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989 ha sostenido la siguiente regla de decisión respecto de los conocidos actos de relacionamiento: 

“una vez acreditada la ineficacia del traslado de régimen, el acto jurídico no se torna en eficaz por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas, no hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en el mismo, realicen aportes voluntarios o sean re asesorados, como aconteció en el presente asunto lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias”.
Finalmente, en el mismo sentido se ha pronunciado el máximo órgano de cierre de la jurisdicción laboral, respecto a las publicaciones de prensa y extractos de la cuenta de ahorro individual, en este orden en la sentencia CSJ 1618-2022
 precisó: 

“Respecto a las citadas publicaciones así como frente a los extractos de cuenta de ahorro individual que se remitieron a la demandante y la información en ellos contenida, a los que se hizo referencia en la declaración de parte por ella vertida en el proceso, es claro para la Sala que, aunque  pueda ser de interés para el afiliado, por si solos no tienen la virtualidad de acreditar que la AFP cumplió con su obligación legal de información  y su deber orientador, de manera permanente desde antes de vincular a la señora Gloria Pinilla Anzola”.

 
6.4. De la carga de la prueba.
La Corte Suprema de Justicia en procesos donde se discute la ineficacia del traslado, ha mantenido una línea pacifica respecto de la inversión de la carga de la prueba a favor del afiliado, de conformidad al artículo 1604 del Código Civil. Bajo esa intelección, ha precisado que “si el afiliado alega que no recibió la información debida cuando se afilió, ello corresponde a un supuesto negativo que no puede demostrarse materialmente por quien lo invoca, por lo que le corresponde a su contraparte demostrar que sí la brindó, dado que es quien está en posición de hacerlo.”
Pese a lo anterior, la Corte Constitucional por medio de la sentencia SU 107-2024 moduló el referido precedente con efectos inter pares y de inmediato cumplimiento, a todas las demandas que estén en curso ante la Jurisdicción Ordinaria Laboral, y en los procesos que inicien con posterioridad a dicha sentencia de unificación. Consideró que: “De conformidad con la Constitución y la ley procesal no se pueden imponer cargas probatorias imposibles de cumplir para ninguna de las partes (ni al afiliado, ni a la AFP), así como no se puede despojar al juez de su papel de director del proceso, de su autonomía judicial para decretar y practicar todas las pruebas que sean necesarias, pertinentes y conducentes para analizar las pretensiones o las excepciones propuestas y de su facultad para conforme a las reglas de la sana crítica valorar las pruebas con el objeto de resolver los casos de ineficacia de traslados de los afiliados del RPM al RAIS.”
En ese orden, la Corte Constitucional enfatizó que la inversión de la carga de la prueba no puede ser la primera o la única opción de la que puede hacer uso el juez, y con base en ello ordenó que “en los procesos en los cuales se pretenda declarar la ineficacia de un traslado de un afiliado del RPM al RAIS deben tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitución Política, en el Código Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Código General del Proceso.  
En tal virtud, conforme a ellas, al juez corresponderá, seguir cuando menos las siguientes directrices: 

1. Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las pruebas que soliciten las partes que sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar los hechos que sirven de causa a las pretensiones o las excepciones. 

2. Procurar, de manera oficiosa, la obtención de pruebas acudiendo a las enlistadas en el Código General del Proceso, tales como “(…) la declaración de parte, la confesión, el juramento, el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspección judicial, los documentos, los indicios, los informes”, y las demás que considere necesarias, pertinentes y conducentes.

3. Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su inmediación, de manera individual y en su conjunto con las demás, luego de lo cual puede determinar el grado de convicción que aquellas ofrecen sobre lo ocurrido.

4. Acudir a la prueba indiciaria si lo estima necesario, en los términos de los artículos 176 y 242 del CGP.

5. Invertir la carga de la prueba cuando, analizando el caso concreto y la posición de las partes, esté ante un demandante que se encuentra en la imposibilidad de demostrar sus dichos, y en un proceso donde no haya sido posible desentrañar por completo la verdad a pesar de los esfuerzos oficiosos.

6.3. Caso Concreto. 

En la alzada, la sociedad Porvenir S.A. cuestiona las condenas impuestas en su contra, argumentando que el demandante no logró demostrar que el traslado de régimen pensional hubiera carecido del deber de información, ni que dicha omisión le hubiera ocasionado un perjuicio.

En su impugnación, sostiene que el gestor de la litis admitió no recordar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se llevó a cabo el traslado, y que, por lo tanto, no es posible atribuir a Porvenir S.A. ninguna repercusión económica derivada de este hecho.

 Sin embargo, esta Colegiatura, al revisar el contenido del interrogatorio de parte, advierte que el señor Heriberto González no limitó su relato a la simple afirmación de que no recordaba cómo ocurrió el traslado, como pretende argumentar la parte recurrente. Aunque inició manifestando que no recordaba mucho sobre el evento debido al tiempo transcurrido, a lo largo de la práctica de la prueba fue plenamente responsivo. Incluso calificó de ambigua la información suministrada y explicó que decidió trasladarse porque el asesor de Horizonte le aseguró que el Instituto de Seguros Sociales desaparecería, que el monto de su pensión sería superior si se trasladaba y que en el RAIS obtendría rendimientos financieros.
Añadió que, debido a la premura del acto, no le precisaron que los rendimientos financieros dependían de las fluctuaciones del mercado. Tampoco se le brindó información sobre aspectos como la devolución de saldos, la existencia de una cuenta de ahorro individual, o la forma de financiación de la pensión tanto en el RAIS como en el RPM.

Al responder a las preguntas formuladas por la jueza sobre estos puntos específicos, negó haber sido informado de que, en el RAIS, la pensión depende del capital acumulado, mientras que en el RPM se basa en las semanas cotizadas y la edad del afiliado. Asimismo, afirmó no haber recibido información sobre la posibilidad de realizar aportes voluntarios, la existencia y eventual pérdida de los beneficios del régimen de transición. Incluso, pese a estar pensionado en el RAIS desde 2015, declaró desconocer las modalidades de pensión disponibles.
Como puede observarse, lo narrado por el gestor de la litis no puede calificarse como prueba de confesión, ya que no cumple con los requisitos establecidos en el artículo 191 del Código General del Proceso, porque las afirmaciones realizadas no generan perjuicio alguno para el declarante y, conforme al artículo 196 del mismo código, la confesión es indivisible, lo que implica que las declaraciones deben ser valoradas en su conjunto y no de manera fragmentada o fuera de contexto. 

En este sentido, la declaración de la parte activa carece de la capacidad para, mediante la prueba de confesión, demostrar el cumplimiento del deber de información en el marco del traslado de régimen pensional. Como se explicó anteriormente, el declarante no limitó su relato a una mera manifestación de desconocimiento o falta de recuerdo respecto a lo ocurrido. Por el contrario, existen serios indicios que respaldan la teoría de la parte activa, en el sentido de que Horizonte, hoy Porvenir S.A., no le proporcionó información clara y transparente en los actos previos al traslado de régimen.

En efecto, incluso prescindiendo de la inversión de la carga de prueba se arribaría a la misma conclusión de la a-quo, en el sentido de que la AFP incumplió con el deber de información, dado que, entrarían en juego, sólidos indicios que dan cuenta de la defectuosa información que motivó el traslado, puesto que, en casos como este, donde el demandante era beneficiario del régimen de transición tanto por edad como por tiempo de servicios, debido a que  al 1 de abril de 1994 contaba con 44 años de edad y 800,14 semanas cotizadas, el cumplimiento de dicho deber se torna imperativo desde la creación de las administradoras de pensiones.
Así lo señaló la Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL1688 de 2019, en la que destacó la importancia de que los afiliados con el beneficio del régimen de transición recibieran información clara y precisa acerca de la pérdida de este derecho en caso de trasladarse, conforme lo dispone el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, al punto que estableció que este factor relevante hacía parte de los elementos indispensables que se debían dar a conocer, junto con la ilustración de las características, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regímenes pensionales.
En este contexto, resulta inverosímil que el demandante haya optado conscientemente por renunciar a un beneficio pensional de tal magnitud, para en su lugar, fincar su pensión desde un escenario incierto a base de capital. Tampoco es creíble que se le hubiera informado correctamente sobre la posibilidad de trasladarse entre los regímenes pensionales en cualquier momento antes de alcanzar la pensión de vejez, dado que, al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, ya acreditaba más de 750 semanas cotizadas, pues nótese como inclusive a pesar de esa prerrogativa que era más beneficioso para el demandante en el 2015 obtener la pensión de vejez en el RPM, el fondo de pensiones demandado permitió que el gestor optara por una pensión en ese régimen, a pesar de que esa decisión claramente lesionaba su patrimonio. 
Por otro lado, dado que el fondo de pensiones no acreditó la idoneidad del asesor y se reservó dicha información en el proceso y cuando fue solicitada por el gestor de la litis mediante derecho de petición el 22 de octubre de 2018, se concluye que el asesor no contaba con los conocimientos necesarios para proporcionar una asesoría adecuada, más allá de una mera orientación comercial.

De la respuesta proporcionada por Porvenir S.A. a dicha solicitud, se desprende que la entidad únicamente manifestó que “realizaba exhaustivos procesos de capacitación a sus Asesores Comerciales, con el fin de garantizar la debida asesoría a sus clientes al momento de vincularse a nuestro Fondo de pensión obligatoria”. Sin embargo, no acreditó ni el grado profesional del asesor ni las capacitaciones o formación específica recibida para desempeñar la crucial labor de orientar a los afiliados en decisiones que afectan directamente su futuro pensional.

También, se advierte que al demandante solo se le explicaron cuáles eran las modalidades de pensión en el RAIS y en especial de una renta vitalicia, cuando la mesada pensional inicialmente reconocida en modalidad de retiro programado desde 18 junio de 2015
 se acercó a un salario mínimo, esto es en el mes de junio de 2016, calenda a partir de la cual la Compañía de Seguros de Vida Alfa S.A. asumió el pago de las mesadas pensionales
, porque de haberse proporcionado tal información desde el momento del traslado, la precisión y detalle del oficio dirigido al gestor de la litis hubiera sido innecesario. 
Por último, los demás medios probatorios como las historias laborales aportadas, el oficio de reconocimiento de la pensión de vejez y el certificado de pagos emitido por Porvenir S.A. tampoco permiten identificar el cumplimiento del deber de información, en tanto, sólo exponen que el demandante se movilizó de régimen y que en el RAIS cumplió con los requisitos necesarios para acceder a la prestación económica en dicho régimen.
En suma, resulta más creíble que el demandante se haya trasladado bajo el falaz argumento de que el ISS iba a desaparecer y que, de no trasladarse al nuevo régimen de pensiones, pondría en riesgo su derecho pensional.

Así las cosas, tras evaluar integralmente las pruebas presentadas al plenario, se puede concluir que el traslado realizado por el señor Heriberto González Uribe el 23 de mayo de 2001 del RPMPD al RAIS no cumplió con todos los requisitos exigidos por la ley. Esto se debe a que el fondo privado de pensiones Porvenir S.A. no proporcionó al afiliado una adecuada "Ilustración de las características, condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regímenes pensionales," lo que incluye informar sobre la existencia de un régimen de transición y la potencial pérdida de beneficios pensionales. 
Con base en lo anterior, teniendo en cuenta que el perjuicio alegado por el demandante se atribuye a falta de información veraz y comprensible sobre las consecuencias del traslado, se aprecia que en efecto este sufrió un perjuicio económico en la cuantía de su pensión, pues de haber permanecido afiliado en el RPMPD, habría obtenido una mesada pensional muy superior a la que le fue reconocida en este último régimen, de acuerdo con los cálculos del efectuados en primera instancia que no fueron censurados. 
Así, independientemente de la tasación del daño empleada por el actor, en los términos del artículo 16 de la Ley 446 de 1998, el juzgador debe ordenar la reparación del perjuicio en los términos que permitan resarcirlo de manera integral y equitativa.
En ese orden de ideas, al tenor de lo dispuesto en la sentencia SL 3535 de 2021, en casos de reparación por los perjuicios derivados del incumplimiento del deber de información, es procedente ordenar, a título de indemnización de perjuicios, “el pago a cargo de la AFP de la diferencia entre la prestación reconocida en el RAIS y aquella que hubiese tenido en el RPMPD. Esto es, imponer el pago de una renta periódica en los mismos términos en que lo habría hecho el régimen de prima media con prestación definida, tanto para el pensionado como para sus potenciales beneficiarios, ordenando compensar o restituir todo aquello a lo que haya lugar”, como adecuadamente lo hizo la a-quo.
 Así, conocido el valor de la mesada pensional que reconoció y pagó el RAIS y el valor de la que hubiera correspondido el RPM, que se establece con las fórmulas enunciadas en los artículos 21, 33 y 34 de la Ley 100 de 1993, el perjuicio irrogado se encuentra plenamente acreditado, sin que, para ello sea necesario acudir a un perito, debido a que la operación no requiere de un conocimiento especializado, conforme estípula el artículo 226 del Código General del Proceso.
Por último, habiendo sido objeto de apelación lo atinente a la resolución de la excepción de prescripción, debe marcarse que el derecho a los perjuicios en estos casos, como se indicó líneas atrás, tiene carácter de obligación periódica o de tracto sucesivo, como quiera que sus efectos se proyectan en el tiempo y el perjuicio está ligado al menoscabo del derecho pensional, de modo que, no prescribe la posibilidad de reclamar la indemnización de perjuicios, pero sí las diferencias sobre las mesadas que no se hayan reclamado dentro de los tres años siguientes a su exigibilidad.
En ese contexto, inane resulta revisar el término de prescripción establecido por la jueza, ya que la solicitud indemnizatoria surgió con la reforma a la demanda, la cual no fue contestada por la recurrente, por tal motivo, la excepción no debía afectar dicha petición. Cualquier pronunciamiento respecto del medio exceptivo resultaría en una sentencia más gravosa que la de instancia, y vulneraría el principio non reformatio in pejus, pues la conclusión no sería otra que esta no fue propuesta respecto a esa pretensión y, en consecuencia, no está llamada a prosperar.
Ante la resolución desfavorable del recurso de apelación, se impondrán las costas de la segunda instancia a cargo de la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A., en favor del demandante, conforme a lo dispuesto en el numeral 1 del artículo 365 del Código General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Primera de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMA la sentencia proferida el 15 de agosto de 2024 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira dentro del proceso ordinario laboral instaurado por Heriberto González Uribe en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones y la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A., trámite al cual fueron vinculados la Nación- Ministerio de Hacienda y Crédito Público- Oficina de Bonos Pensionales y el Departamento Del Quindío. 
SEGUNDO: CONDENAR en costas de segunda instancia a la Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A. en favor del demandante Liquídense por la secretaría del juzgado de origen
NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE
 
La Magistrada ponente, 
 Con firma electrónica al final del documento
ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN
La Magistrada y los Magistrados, 
OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA
Ausencia justificada

Con firma electrónica al final del documento
GERMÁN DARÍO GÓEZ VINASCO
� Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral, sentencia SL5688 de 2021, rad. 83576 del 6 de octubre de 2021. M.P. Iván Mauricio Lenis Gómez.


� Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral, sentencia SL5686 de 2021, rad. 82139 del 6 de octubre de 2021. M.P. Iván Mauricio Lenis Gómez.


� Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral, sentencia SL1926 de 2022, rad. 89920 del 27 de abril de 2022. M.P. Omar Ángel Mejía Amador.


� Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral, sentencia SL1055 de 2022, rad. 87911 del 2 de marzo de 2022. M.P. Iván Mauricio Lenis Gómez.


� Corte Suprema de Justicia- Sala Laboral, sentencia SL 1618-2022, radicado 87821 del 4 de mayo de 2022, M.P. Gerardo Botero Zuluaga.


� Archivo 03, página 45 cuaderno de primera instancia.


� Archivo 03, páginas 34 a 36 cuaderno de primera instancia. 





	
	
	


	
	
	



