TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
- SALA LABORAL -

Santiago de Cali, treinta (30) de abril de dos mil veinticuatro (2024).

SENTENCIA N° 099
Acta de Decision N° 033

El Magistrado Ponente CARLOS ALBERTO OLIVER GALE, en asocio de las
Magistradas MONICA TERESA HIDALGO OVIEDO y ARLYS ALANA ROMERO
PEREZ integrantes de la SALA DE DECISION LABORAL proceden dictar
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA, en orden a resolver la apelaciéon de la
Sentencia N° 143 del 01 de agosto de 2023, proferida por el Juzgado 7° Laboral del
Circuito de Cali, dentro del proceso ordinario laboral de primera instancia instaurado
por la sefiora FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO, en contra de COLPENSIONES y
PROTECCION S.A., resultando integrado como litisconsorte necesario la NACION
— MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO — OFICINA DE BONOS
PENSIONALES, proceso identificado bajo la radicacién Unica nacional N°
760013105-007-2023-00160-01.

ANTECEDENTES

Las pretensiones principales formuladas por la demandante, por conducto de

apoderado judicial, estan orientadas a que, se declare la ineficacia del traslado de
régimen pensional, efectuado del RPMPD al RAIS a través de PROTECCION S.A.;
como secuela de lo anterior, se declare la ineficacia de los traslados posteriores; se
declare sin solucién de continuidad la afiliacién con el RPMPD administrado por
COLPENSIONES; se condene a PROTECCION S.A. trasladar a COLPENSIONES
el saldo depositado en su cuenta de ahorro individual junto con sus rendimientos,
intereses, frutos, gastos de administracion y demas rubros percibidos a titulo de

cotizaciones; se condene a COLPENSIONES a reconocer y pagar su pension de
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vejez a partir del 04 de mayo del 2019, junto con su respectivo retroactivo, intereses

moratorios y/o indexacion.

Como pretensiones subsidiarias se solicita que, se declare y condene a

PROTECCION S.A., responsable de los perjuicios ocasionados por la falta al deber
de informacién, representados en la cuantia de la mesada que le hubiere
correspondido percibir en COLPENSIONES; se condene a PROTECCION S.A. al
pago del retroactivo constituido por las diferencias causadas entre la mesada
reconocida y la que hubiere recibido en el RPMPD, indemnizacion de perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante consolidado y futuro por las diferencias
de la pension.

En sustento de sus pretensiones los hechos relatan que, la demandante nacio6 el 16
de abril de 1961, por ende, a la fecha cuenta con 62 afios; que efectud cotizaciones
en pension ante el Instituto de Seguros Sociales — ISS hoy COLPENSIONES; que
luego, se traslad6 a PROTECCION S.A. desde el mes de febrero del 2000, sin

mediar informacién suficiente de las implicaciones de dicho acto.

Sefala la demandante que, cuenta con 1.820,43 semanas cotizadas en toda su vida
laboral; que cumplié sus 57 afios el 16 de abril del 2018; que se le reconocid pension
de vejez en la modalidad de garantia minima, en cuantia de $828.116 y a partir del
04 de mayo del 2019.

Informa la promotora que, elevé solicitud de nulidad de traslado y retorno al RPMPD,
ante COLPENSIONES el 28 de febrero del 2023, no obstante, la entidad se nego
mediante oficio del 01 de marzo del 2023, por otro lado, indica que presento peticidon
ante PROTECCION S.A. en la misma calenda, con el fin de obtener la
documentacion que soporto el traslado de régimen y asesoria, sin embargo, el ente

no emitio respuesta.

Finalmente, aduce que de haber permanecido en el RPMPD administrado por
COLPENSIONES, su mesada seria ostensiblemente superior a la que obtuvo en el
RAIS regentado por PROTECCION S.A.
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REPLICAS

COLPENSIONES frente a los hechos de la demanda manifiesta que, son ciertos el
1°,2°ydel 4°al 9°, que se trata de una elucubracion lo enunciado en el 13°, respecto
del resto expresa que no le constan. Se opuso a las pretensiones y formuld las

excepciones de meérito: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO;
LA INNOMINADA; BUENA FE Y PRESCRIPCION.

PROTECCION S.A. en cuanto a los supuestos facticos expresa que, son ciertos el
6°, 9° y 10°, que se tratan de apreciaciones subjetivas de la contraparte lo narrado
en el 4°,14°y 15°, en cuanto a los demas alude que no le constan y/o no son ciertos.

Se opuso parcialmente a las pretensiones y presenté como excepciones de fondo:

PRESCRIPCION; PRESCRIPCION DE LA ACCION DE NULIDAD; INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION, COBRO DE LO NO DEBIDO Y FALTA EN CAUSA EN LAS PRETENSIONES DE
LA DEMANDA: VALIDEZ DEL TRASLADO DE LA ACTOR AL RAIS: INVIABILIDAD DEL
TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL; PAGO; SITUACION PENSIONAL CONSOLIDADA —
RECONOCIMIENTO PENSIONAL; COMPENSACION: BUENA FE DE LA ENTIDAD
DEMANDADA SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PROTECCION S.A.; LA INNOMINADA O GENERICA Y PRESCRIPCION DE LA ACCION PARA
SOLICITAR LA INDEMNIZACION DE PERJUICIOS POR INCUMPLIMIENTO EN EL DEBER DE
INFORMACION.

La NACION — MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OFICINA DE
BONOS PENSIONALES de los hechos de la demanda indica que, le constan del 1°
al 6° y respecto de los demas aduce que no le constan. Se opuso a las pretensiones

e impetr6 como excepciones: INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION; IMPOSIBILIDAD DE

TRASLADO POR PARTE DE PENSIONADOS; SANEAMIENTO DE LOS VICIOS DEL
CONSENTIMIENTO; ANULACION Y BUENA FE.

DEMANDA DE RECONVENCION

PROTECCION S.A. como pretensiones formul6 que, se declare improcedente la
nulidad del traslado de régimen pensional, o en su defecto de salir avante las
pretensiones de la demanda, se ordene a la sefiora FANNY LIGIA VARGAS DE
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SOTO a reintegrarles las sumas de dinero pagadas por concepto de mesadas

pensionales debidamente indexadas y costas.

Los hechos informan que, la demandante se vincul6 a PROTECCION S.A. con el
lleno de requisitos legales rigen en materia de traslado de régimen pensional; que

no hizo uso del derecho de retracto.

Sefala que, como ratificacion de su voluntad, la demandante se pensiond en el
RAIS, previa solicitud de la parte interesada y su respectiva asesoria, no obstante,
no registraba en su cuenta el capital suficiente para acceder a la pensién de vejez
por garantia de pension minima, por ende, se procedi6 a verificar la existencia de
otros recursos de financiacion; luego la demandante opt6 por la modalidad de retiro

programado.

Precisa la entidad que, se le reconocio a la demandante, pension anticipada de
vejez en el afo 2014, cancelandose su respectivo retroactivo; enseguida se
contradice afirmando que la sefiora VARGAS DE SOTO disfruta de la pension
desde mayo del 2019.

La FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO, por conducto de su mandatario judicial
presentd replica, se opuso a las pretensiones y manifesté que no eran ciertos los

hechos relatados en la demanda de reconvencion.

DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 7° Laboral del Circuito de Cali, a través de la Sentencia N° 143 del 01

de agosto de 2023, resolvio:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones propuestas por la
parte demandada PROTECCION SA.
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SEGUNDO: DECLARAR responsable a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION SA, de los perjuicios
ocasionados a la sefiora FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO, generados por el
incumplimiento defectuoso de sus obligaciones contractuales y que trajeron como
consecuencia la imposibilidad de acceder a un mayor valor en su mesada
pensional.

TERCERO: CONDENAR a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES
Y CESANTIAS PROTECCION SA., a reconocer y pagar a favor de la sefiora
FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO con C.C. N. 39.681.712 a titulo de
indemnizacion de perjuicios en la modalidad de lucro cesante — consolidado y
futuro la suma total de $203.422.400.

CUARTO: ABSOLVER a PROTECCION SA de las demas pretensiones
formuladas en su contra por la demandante, por las consideraciones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DESVINCULAR de la presente accion a COLPENSIONES EICE, y a
LA NACION - MIN HACIENDA Y CREDITO PUBLICO - OBP, por las
consideraciones expuestas.

SEXTO: ABSOLVER a la sefiora FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO de todas
las pretensiones incoadas por PROTECCION S.A., en la demanda de
reconvencion, por las razones expuesta.

SEPTIMO: COSTAS a cargo de PROTECCION SA y en favor de la demandante, se
fijlan como agencias en derecho la suma de 10 SMLMV. Liquidense por Secretaria

El Juzgado de Conocimiento esgrimi6 como fundamentos centrales de su
decision que, de las pruebas recaudadas brilla por su ausencia que a la
demandante se le hubiera informado de las ventajas y desventajas del traslado
de regimen pensional; lo que produce un sesgo en el afiliado al no conocer las
implicaciones de su decision; que si bien obra formato de re asesoria, el
precedente jurisprudencial la configuracion de la ineficacia de traslado debe

observarse desde el acto mismo y no con posterioridad.

A la vez, la demandante se encuentra disfrutando de una pension de vejez de
garantia de pension minima, desde el 04 de mayo del 2019 y en cuantia de un
(1) SMLMV; en consecuencia, la ineficacia no es viable para pensionados de

acuerdo con lo instituido por la Corte en providencia SL 373 2021 y posteriores.

En ese orden ideas, expresa que se acoge al citado precedente, pues la
prestacion se esta financiando con el respectivo bono pensional y aportes, lo
cual no es posible revertir, lo que genera una situacion juridica consolidada en la

demandante, por lo que no hay lugar a la ineficacia solicitada.
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Respecto de la indemnizacién de perjuicios, se itera que la demandante no
recibié una asesoria cualificada respecto del traslado, comparativo y contraste
de ambos regimenes, por lo tanto, se acredita como dafio resultante la diferencia
generada en la mesada que percibe y la que hubiere recibido en el RPMPD,
puesto que de conformidad con los célculos realizados, la demandante no tiene
derecho al régimen de transicion y tiene 1.820,43 semanas cotizadas, lo que
arroja una expectativa de la mesada de $1.623.718,48 en el RPMPD frente a la
que recibio la demandante en cuantia de $828.116 en el RAIS, generandose una
diferencia patrimonial de $795.602,48, lo que se traduce en la demandante la
perdida de obtener un mayor valor de su mesada.

Frente a la excepcion de prescripcion alude que, la demandante solicité su
pensién de garantia minima temporal el 06 de junio del 2019, luego
PROTECCION S.A. informa a la demandante el reconocimiento el 07 de julio del
2020, prestacion a partir del 04 de mayo del 2019, 13 mesadas anuales;
posteriormente, elevd reclamacion el 20 de febrero del 2023 y 29 de marzo del
2023 radicé la demanda, por ello, no se configura la prescripcion de acuerdo con
el fallo SL 373 del 2021.

Por ultimo, refiere que se fija como lucro cesante consolidado las diferencias
generadas hasta la fecha del fallo en cuantia de $48.612.648, y futuro con la
expectativa de vida de la demandante de unos 29,7 afios por la suma de
$154.809.752; resalta que, si bien se solicité en las pretensiones de la demanda,
el reajuste de la mesada, no se accede a esta pretension, por cuanto la
indemnizaciéon plena de perjuicios se tasd con la expectativa de vida de la
demandante, no siendo plausible condenar a PROTECCION S.A. al reajuste
deprecado porque constituiria un doble pago; no se accede a las suplicas de la
demanda de reconvencion, toda vez que, las pretensiones de la accionante

salieron avante.

RECURSOS DE APELACION

La parte demandada, PROTECCION S.A., mediante su apoderada judicial

manifiesta que, su defendida si le brind6 a la demandante una asesoria integral y
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completa de las implicaciones de la decision de traslado de régimen; que la propia
demandante suscribié de manera libre y voluntaria el formulario de vinculacion,
pensionandose de manera anticipada en la modalidad de retiro programado,
beneficiandose de todas las bondades del RAIS.

Frente a los perjuicios, alude que no se demostraron pues su representada liquida
las pensiones de conformidad con la ley, dependiendo de las caracteristicas de su
grupo familiar y la escogencia de la modalidad de pension; que las normas que rigen
el RAIS son diametralmente distintas; que debe tenerse en cuenta que la
demandante recibe por mas de cuatro afios la prestacion sin exteriorizar
inconformidad alguna; solicita se revoque las costas, pues resulta excesivo el
monto, dado que la entidad obr6 de buena fe y de conformidad con la ley, siendo

asi suplica se revoque el fallo.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestion Preliminar

La Sala decide el recurso de apelacion formulado por la parte disidente (art. 15,
literal B, numeral 1 del CPTSS).

Objeto de la Apelacion

El eje central de discusion, orbita en determinar si la sefiora FANNY LIGIA
VARGAS DE SOTO, tiene derecho al reconocimiento y pago de la indemnizacion
plena de perjuicios a cargo de PROTECCION S.A. de conformidad con la
providencia SL 373 del 2021 de la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema

de Justicia.

Reparacion del Dafio por Omision al Deber de Informacion de las AFP’S en el

Traslado de Régimen Pensional

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia mediante providencia
SL373 del 10 de febrero de 2021, vario su postura frente a la ineficacia de traslado

de régimen pensional, respecto de personas que ostentan estatus de pensionados
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en el RAIS, toda vez que, adquieres una situacion juridica consolidada que no es
dable revertir por las implicaciones que con ello conllevaria en varios actores que

integran el sistema, veamos:

“

.. Si bien esta Sala ha sostenido que por regla general cuando se declara la ineficacia de la
dfiliacion 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 mds, porque
ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a mdultiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su
conjunto. Basta con relievar algunas situaciones:

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

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen un diverso
portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta vitalicia inmediata,
retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con renta vitalicia de
diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con renta
vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado puede
pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros que le permitan
acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En otras, el dinero de la cuenta
de ahorro individual es puesto en el mercado y genera rendimientos administrados por la AFP.
Incluso se puede contratar simultdneamente los servicios con la AFP y con una aseguradora en aras
de mejorar las condiciones de la pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones pensionales
intervienen en la administracion y gestion del riesgo financiero, compafiias aseguradoras que
garantizan que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la pension, sino
todas las operaciones, actos y contratos con el dfiliado, aseguradoras, AFP, entidades oficiales e
inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

()

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mds situaciones problemadticas que generaria la
invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los ejemplos citados son
suficientes para demostrar el argumento segun el cual la calidad de pensionado da lugar a una
situacion juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores del sistema y, en
especial, tener un efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.”

Dicho precedente posibilita que los pensionados, que se consideren afectados en
su prestacion econdémica, por la omision del deber de informacion puedan reclamar

su debida reparacion, asi:

“Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho no pueda
obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segtn el cual quien comete un
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dafio por culpa, estd obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por consiguiente, si un pensionado
considera que la administradora incumplié su deber de informacién (culpa) y, por ello, sufrié un
perjuicio en la cuantia de su pension, tiene derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios
a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la valoracion de
los dafios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los dafios irrogados a la victima y
en funcion 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.”

En el caso de la sefiora FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO, nacida el 16 de abril
de 1961, cumplio sus 57 afios el 16 de abril del 2018 y acredita 1.820,43 semanas.

Luego, previa solicitud de la demandante, PROTECCION S.A. inicié las gestiones
necesarias para la pension de vejez de garantia de pensién minima, el 26 de junio
del 2020:

BOGOTA, D.C., 26 de junio de 2020

Sefior(a) FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO

BOGOTA, D.C., BOGOTA, D.C.
Asunto: Recepeion radicacion solicitud de prestacion econdmica de Vejez del afiliado CC 39681712 - FANNY LIGIA
VARGAS DE SOTO

Respetado(a) Senor(a):
Reciba un cordial saludo por parte de Proteccion S.A.

Luego de revisar la documentacion entregada se evidencia que esta se encuentra bajo las condiciones solicitadas, por tanto, damos
inicio a su solicitud de prestacion economica por Vejez bajo el tipo de prestacion proyectada como Garantia de pension minima A
partir del dia 26 de junio de 2020 comenzamos con las gestiones necesarias para definir la prestacion a la que usted tendria derecho,
teniendo en cuenta la informacion relacionada y documentacion entregada.

Mas tarde, PROTECCION S.A. mediante misiva del 07 de julio del 2020, le notifica
a la demandante del reconocimiento de la pension de vejez por garantia de pensién

minima temporal, a partir del 04 de mayo del 2019:
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Senor(a):

FANNY LIGIA VARGAS SOTO

CC 39681712

CR 8 A 186-72 BR LIJACA

Telefono 3196146372

En Proteccién estamos para guiarte en cada paso del camino hacia la materializacion de tus metas, por lo que
nos complace notificarte el Reconocimiento de la Pensién de Vejez por Garantia de Pensibn Minima
Temporal, solicitada ante nuestra entidad.

De acuerdo con el andlisis efectuado para determinar el derecho a la prestacion econdmica, la misma sera
reconocida a partir de 04-may-2019.

Modalidad de Pension:

Tu solicitud de pension por vejez se ha definido bajo los parametros vy caracteristicas de la Garantia de
Pension Minima de wvejez, en la cual, como lo establece la Ley 100 de 1993, el Gobierno Macional completara
el capital necesario para acceder a ésta, en un monto equivalente a un salario minimo legal mensual vigente,

Teniendo en cuenta lo anterfor, la Unica modalidad aplicable a su caso es la de Retiro Programado y en ese

orden de ideas su mesada pensional serd cancelada desde el Fondo de Pensiones Obligatorias con cargo a los
recursos de su  cuenta individual y el capital necesario trasladado desde el Fondo de Garantia de Pension

Minima.

De acuerdo con lo anterior, se establece que la demandante opto por la pension de
vejez por garantia de pension minima temporal, cuya Unica modalidad dentro del

RAIS es la de retiro programado.

La providencia SL 373 del 2021 deja varias inquietudes y vacios, que la Sala

considera que no pueden pasarse por alto.

Es preciso distinguir entre tutela reintegradora de derechos, restitutoria de derechos

y reparadora.

La tutela reintegradora tiene por objeto la proteccion de los derechos y situaciones
subjetivas devolviendo al titular el derecho subjetivo violado o la situacion juridica
lesionada; por su parte, la tutela restitutoria tiene por objeto devolver las cosas a su
titular o, poseedor; en cambio la tutela reparadora o curativa tiene por finalidad la
reparacion de un dafio producido, sea contractual o extracontractualmente, fin que
puede conseguirse por diversos medios que de manera genérica consisten en

medidas especificas 0 medidas de reparacién econémicas o equivalentes.!

! Tapia Gutiérrez, Paloma La reparacidn del dafio en forma especifica. El puesto que ocupa entre los medios de
tutela del perjudicado, editorial Dykinson, Madrid 2013, pag. 124.
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La responsabilidad civil contractual o extracontractual no tiene por mision reintegrar
o restituir derechos subjetivos o reales, sino que su funcion es netamente

reparadora.

De lo visto, se tiene que, el restablecimiento del derecho es una institucion del
derecho de caracter general distinta del resarcimiento y, en ese orden, la funcién de
las normas de proteccion de derechos subjetivos absolutos y otras situaciones
juridicas, buscan reintegrar un estado de cosas correspondientes a la situacion
juridica que confieren para lo cual es irrelevante la culpa, el dafio y la relacién de
causalidad, en cambio, las normas de responsabilidad civil no requiere la lesion de

un derecho subjetivo sino la existencia de culpa, dafio y relaciéon de causalidad?.

Por su parte, YZQUIERDO TOLSADASZ reclama para las acciones de reintegracion
de los derechos de la personalidad la misma tipicidad y el mismo caréacter principal
que se le atribuye a las acciones de restitucion (reivindicatoria, negatoria o
declarativa de dominio), como acciones tipicas de tutela del derecho de propiedad,
al servicio de las cuales, de manera subsidiaria, en ambos casos se hallan las
acciones de dafio, sin que éstas Ultimas puedan ser tipicas acciones de defensa del
derecho agredido, como tampoco son del derecho de propiedad. En el mismo
sentido PANTALEON PRIETO.#

Y de manera contundente TAPIA GUTIERREZS sefiala:

“Por tanto, la tutela restablecedora persigue la cesacién y/o remocion de un estado de cosas
contrario al ordenamiento juridico mediante un juicio actual de adecuacion a las exigencias de la
normativa vigente, y su presupuesto es la mera contradiccion con el Derecho, sin dependencia
alguna de la verificacion de un dafio ni de la realizacion de una conducta tipica y culpable.”

Lo anterior, se traduce para el caso concreto en que, al ser desconocidos los
articulos 271 y 272 y demas normas citadas en esta providencia, por falta de

informacion en el traslado de régimen pensional y al ser afectado el derecho

2 Tapia Gutiérrez, Paloma La reparacién del dafio en forma especifica...op. cit. pag. 136
3 Yzquierdo Tolsada, Mariano, La ley del honor, veinte afios después DLL, No 5591, 2002, pag. 4

4 Pantaledn Prieto, Fernando, Cémo repensar la responsabilidad civil extracontractual, en estudios de
responsabilidad civil (en homenaje al profesor R. Lopez Cabana, editorial Dykinson 2001, pdg. 440.

> Tapia Gutiérrez, Paloma, La reparacién del dafio en forma especifica...op. cit. pag. 138
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fundamental a la pension de vejez, derecho subjetivo en general, corresponde la
reintegracion del derecho, esto es, la posibilidad de reconocérsele a la demandante,
el derecho a la pension en los términos del Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, condenandosele al fondo del Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, el pago de la diferencia generada, sin indagar sobre la triada de la

responsabilidad civil: culpa, dafio y relacién de causalidad.

Un ejemplo de tutela restablecedora o reintegradora se encuentra en el articulo 23
del Decreto 2591 de 1991 sobre accion de tutela, al sefialar “cuando la solicitud se dirija
contra una accion de la autoridad el fallo que conceda la tutela tendrd por objeto garantizar al agraviado el
pleno goce de su derecho, y volver al estado anterior a la violacién, cuando fuere posible”. Otro ejemplo
de esta tutela es la clasica accion de nulidad y restablecimiento del derecho en lo

contencioso administrativo.

Pasando por alto lo anterior, la expresidn reparacion integral prevista en el articulo
16 de la Ley 446 de 1998, no solo comprende la indemnizacion de perjuicios, ya
que, la indemnizacion es la especie, siendo el género la reparacion in natura o
especifica. Aun mas, la principal forma de reparacion es la especifica; y, ante la
imposibilidad de volver al estado anterior, se procede a la indemnizaciéon de

perjuicios.
El profesor Llamas Pombo® precisa al respecto:

“Para poner algo en orden en tanto embrollo, si se reflexiona un poco sobre el asunto, creo que se
pueden admitir las siguientes conclusiones:

1°) Reparar constituye el género al que pertenecen todas las formas de liberar o compensar al
perjudicado, de enmendar, corregir o remediar el dafio.”

2°) Esa reparacion, obviamente, puede efectuarse por muy distintas vias, que requerirdn ser
adecuadamente denominadas. Y muy principalmente, las dos que cldsicamente se mencionan:
reparacion en forma especifica o in natura, y reparacion mediante el pago de una compensacion
pecuniaria...”

(...)

“Sin embargo, el necesario rigor técnico-juridico obliga, a mi juicio, a ver las cosas desde otra
perspectiva, para reservar la expresion indemnizar para los supuestos de reparacion de cardcter
sustitutivo-pecuniario, de manera que la indemnizacion no es sino una especie del género reparar.

6 Llamas Pombo, Eugenio, Problemas actuales de la responsabilidad civil, Escuela Judicial Rodrigo Lara
Bonilla, Bogota 2011; y, “Las formas de prevenir y reparar el dafio”, editorial la Ley, Madrid 2020, pags. 212
a 276.
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La indemnizacion (o su sindnimo resarcimiento, segun hemos propugnado) reparar el dafio por una
via muy concreta, que es la de establecer una situacion econdmicamente equivalente a la que
comprometio el dafio producido, por utilizar las palabras de De Cupis. Cuestion diferente a la
estrictamente terminoldgica que aqui nos ocupa, es que uno no admita la posibilidad metafisica de
una reparacion en forma especifica y se piense, como Fischer, que ante la imposibilidad ‘de borrar
lo ya ocurrido’, de eliminar de la realidad histérica del dafio ya ocurrido, no hay otra solucion que
acudir al remedio indemnizatorio pecuniario: “quod factum est, infectum fieri nequit. Desde tal
perspectiva, reparar equivale a indemnizar porque no hay otra manera de hacer lo primero. Sin
embargo, si se admite la posibilidad de reparar en forma especifica, es obligado concluir que la
indemnizacion es justamente ‘la otra via’, la del sustantivo econdmico: todo el que indemniza repara
(por equivalente); pero no todo el que repara indemniza, pues existen otras vias de reparacion
distintas al resarcimiento econémico”.

(...)

“..la restitucion de las cosas a su estado anterior o, desde una vision patrimonialista, la
recomposicion material del activo patrimonial de la victima es, sin duda, la forma mds elemental a
forma genuina de reparar el dafio”.

“Sin embargo, si tratamos de precisar algo mejor este concepto vemos que, en realidad, siempre
resulta metafisicamente imposible retornar al estado anterior, sino que, mds bien, en realidad, lo
que hacemos es ‘imaginar’ como habria evolucionado el estado de cosas en caso de no haberse
producido el dafio, es decir no tanto contemplar ‘como estaba entonces el perjudicado’ como
averiguar ‘como estaria hoy de no haberse irrogado el dafio’, y llevar al perjudicado a dicha
situacion ideal, hipotética o imaginaria. En otras palabras, construir ‘la situacion que, segun los
cdlculos de la experiencia humana y las reglas de lo probable, existiria de no haber acontecido el
dano’, idea que va mucho mds alld que limitarse a ‘devolver las cosas al estado anterior’ mediante
una sustitucion estdtica de activos, pues incluye dentro del perjuicio reparable todo aquello que
hubiera podido obtener, realizar o disfrutar la victima estd dentro del curso normal y razonable de
los acontecimientos, desde una perspectiva dindmica del patrimonio.”

En el mismo sentido la doctrina colombiana dentro de los que destacamos JUAN

CARLOS HENAO PEREZ?, en el articulo “Las formas de reparacion en la responsabilidad del

Estado: hacia su unificacién sustancial en todas las acciones contra el Estado”. EN igual forma, el

profesor ARTURO SOLARTE RODRIGUEZ®

Por otro lado, también surge del derecho de dafios el principio que se enuncia: cada

tipo de dafio tiene su forma de reparacién, de lo que deviene que para cada

modalidad de dafio merece una forma de reparacién diferente.

No podemos quedarnos en los términos del articulo 2341 del Cédigo Civil, cuando

enuncia que todo el que causa un dafio debe indemnizarlo, pues, es norma posterior

y mas moderna la expresion reparacion integral que se desprende del articulo 16

7 Henao J.C, Revista de derecho Privado, Universidad Externado de Colombia, No 28, enero-junio 2015, pp

277-366.

8 La reparacidn in natura del dafio, Revista Vniversitas, Pontificia Universidad Javeriana 2005, pag 187 S.S.
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de la Ley 446 de 1998, lo cual se compagina con el derecho afectado por el dafo,

respecto al cual nos referiremos enseguida.

El derecho afectado con el dafio de la falta de informacion es la pension de vejez
en su cuantia diferencial, cuya naturaleza juridica va ligada al derecho social
fundamental de la Seguridad Social, por lo tanto, la reparacion debe darse en los
mismos términos caracteristicos del derecho afectado.

Bajo las anteriores caracterizaciones la reparacion deberia ser de tracto sucesivo,
es decir, pagada bajo mensualidades, vitalicia y transmisible a los beneficiarios,
pues de no tener esas connotaciones, no estamos en presencia de una verdadera
reparacion. Adicionalmente, en este caso es posible aplicar la teoria de la diferencia
entre el derecho que recibiria la demandante de no ser conculcado y el derecho
como quedd producto de la afectacibn por la conducta del demandado
PROTECCION S.A., sin embargo, el A quo determiné como via de reparacion el
lucro cesante consolidado y futuro cuyo monto asciende a $203.422.400, lo cual no

fue controvertido por la parte demandante.

Ahora bien, es posible que surjan otros perjuicios concomitantes con la reparacion
antes prevista, en cuyo caso, la forma de reparacion es la indemnizacion, la cual si

esta sujeta a la prescripcion de cualquier dafio.

La culpa en este caso viene dada por la conducta negligente de la administradora
al no suministrar la informacién en los términos indicados en esta providencia; el
dafio se encuentra acreditado y consiste en las diferencias de pension que deja de
percibir el afiliado a la seguridad social y, por ultimo, la relaciéon de causalidad esta

acreditada, pues, de mediar dicha informacion el dafio no se hubiera producido.

No resulta desacertado que, al analizar la triada de los presupuestos de la

responsabilidad civil, se pueda tener en cuenta la figura de la res ipsa loquitur, que

puede traducirse como las cosas hablan por si misma, la cual ha sido utilizada
mucho en los procesos de responsabilidad médica y sin constituir responsabilidad

objetiva “presume”™ ante ciertos hechos, que la culpa de una persona fue la

9 En este caso es una presuncién de hombre o judicial aceptada en nuestro ordenamiento en todo el
componente probatorio.
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causante del dafo, en este caso, es el fondo privado en quien descansaba la
responsabilidad de informar y no lo hizo en los términos en que un consumidor del
servicio de seguridad social debi6 recibir, faltando al deber de informacién en los
términos de la jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia. De igual forma, se entiende acreditado el dafio y la relacion de

causalidad.

En ese mismo orden de ideas, la figura estudiada parte de unos presupuestos a
saber: a) que, el dafio no puede ocurrir sin la existencia de negligencia de alguien,
lo cual se traduce en que el dafio no pudo ocurrir por factores de factores diferentes
a la culpa de alguien, en este caso la falta de informacion en los términos sefialados;
b) otras causas, distintas a la posible negligencia del demandado, deben ser
eliminadas por la evidencia presentada, de lo cual es palpable que no es otro suceso
el que produce el dafio en la pension sino la aludida falta de consentimiento
informado; c) el hecho debe estar en la esfera de control del demandado, lo cual es
indudable porque era quien conocia las condiciones del RAIS en toda su extension;
d) el hecho generador del dafio no ocurrié debido a la contribucién de la demandante
y es el demandado quien tenia un mayor conocimiento 0 un conocimiento superior
con respecto a las causas del suceso y ello deriva del control que tenia de la

actividad.

En cuanto al aspecto de la causalidad una de la teoria mas aceptada en la doctrina
y jurisprudencia es la de la causalidad adecuadal®, segun la cual tiene la categoria
de causa aquél suceso que de acuerdo con la experiencia (las reglas de la vida, el
sentido comun, la l6gica de lo razonable), sea el mas adecuado, el mas idéneo para
producir el resultado, atendiendo por lo demas, las especificas circunstancia que
rodearon la produccion del dafio y sin que se puedan menospreciar de un tajo
aguellas circunstancias azarosa que pudieron decidir la produccién del resultado, lo
cual llevado al caso concreto, la causa eficiente de no tener una pension suficiente

y permanecer en el RAIS es la falta de una informacion adecuada, sin que, las

10 ¢sJ sala de Casacién Civil, sentencias de 26 de septiembre de 2002, M.P. Dr. Jorge Santos Ballesteros, Exp.
6878; sentencia de 9 de diciembre de 2003 Rad. 88001-31-03-001-2002-00099-01, reiterada en sentencia
de 9 de diciembre de 2013 y en sentencia de 30 de septiembre de 2016 Rad.05001-31-03-003-2005-00174-
01, M.P. Dr. Ariel Salazar, entre otras.
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fluctuaciones del mercado, las tasas de intereses, las politicas macroeconémica o

las diversas variantes econdmicas hayan incidido en el resultado.

Quiere insistir la Sala en que, no es la responsabilidad civil la rectora de la situacion
del caso, sino la reintegracion del derecho, empero, como la Unica sentencia de
referencia va encaminada por ese tramo, la Sala hace el andlisis en argumentacion
en cascada, partiendo del argumento principal de reintegracién de derechos donde
no se analiza la triada propia de la responsabilidad, para luego centrarse en la
inadecuada aplicaciéon de la responsabilidad que también se cumpliria, pero
atendiendo una flexibilidad en la aplicacién de sus requisitos, entre otros, acogiendo

la regla res ipsa loquitur.

Ahora bien, si persistimos en la indemnizacién como forma de reparacion, tenemos
que, en el derecho moderno de obligaciones, la indemnizacion puede revestir la
modalidad de una renta periddica o vitalicia, sobre todo en aquellos casos de dafios
continuados, como seria el evento analizado donde la afectacion tiene vocacion de

permanecer en el tiempo.

Por via de comparacion el articulo 10:102 de los PELT!! sefiala: “ca indemnizacién se
otorga mediante suma alzada o renta periddica segun resulte apropiado en atencion, de modo especial, a los

intereses de la victima”.

En idéntico sentido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia de 18 de diciembre de 2012, expediente 05266-31-03-001-2004-00172-

01, donde se sefialo:

“Tampoco logré demostrar el recurrente que la orden de pagar una renta vitalicia le haya resultado
desfavorable por ser superior a la suma de dinero solicitada en la demanda, pues el cdlculo que
formular esa hipdtesis partio de la base de la vida probable del lesionado de 50 afios. Lo cual no
tiene ningun asidero probatorio como quiera que el Tribunal concluyo que no habia manera de
pronosticar cuantos afios mds podia llegar a vivir la victima. De ahi que ese argumento sea mds que
una mera conjetura o especulacion, sin la virtualidad suficiente para atacar las bases del fallo.”

Cabe destacar que, la renta vitalicia no es ajena a nuestro ordenamiento de la
Seguridad Social, pues, la misma esta prevista como modalidad de pension en el

Régimen de Ahorro Individual cuya descripcion viene dada en el articulo 80 de la

1 Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil.
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Ley 100 de 1993. Del mismo modo en los articulos 2287 a 2301 del codigo Civil

también se encuentra esta figura juridica.

Resulta importante indicar que, desde el ambito de la responsabilidad civil, si se
acoge el criterio de la Corte Suprema de Justicia, para efectos de reparar los dafos,
una de las primeras teorias que se construyé en el moderno derecho de
obligaciones es la de que el dafio se repara a partir de la diferencia de patrimonio.
Asi Friedrich Mommsen lo entendi6 como la diferencia entre el importe del
patrimonio de una persona, como es en un determinado momento, con el importe
que tendria este patrimonio en el momento en cuestion sin la intromisién de un

determinado acontecimiento dafioso.1?

Se ha sostenido que, la teoria de la diferencia tiene el inconveniente de ser una
teoria abstracta de comparacién de patrimonio, sin embargo, si se trata de concretar
tal institucion, la tesis que pregona la Sala es una tesis concreta, por cuanto no es
la comparacién del patrimonio antes o después del acto que afect6 al derecho lo
que se busca resarcir, sino la pension en su cuantia que es lo verdaderamente

afectado.

En ese orden de ideas, se ha dicho®® que el dafio es el menoscabo econdémico
sufrido por el acreedor, consistente en la diferencia que existe entre la actual
situacion del patrimonio que recibié el agravio y la que tendria de no haberse
realizado el hecho dafioso, bien por la disminucion efectiva del activo, ya por la
ganancia perdida o frustrada, pero siempre comprendiendo en su plenitud las
consecuencias del acto lesivo, por cuanto el resarcimiento tiene por finalidad volver
el patrimonio afectado a la disposicion en que se encontraria de no haber mediado
el incumplimiento o acto ilicito, por ende, habra de confirmarse la decision objeto de
alzada, pues, el perjuicio si fue demostrado al hacer eco de la diferencias
pensionales como afectacion de su patrimonio en concreto, tal como se explico en

el contexto de esta providencia.

12 Citado por Llamas Pombo, op cit. P4g. 195
3 Llamas Pombo, op. cit. P4g. 197
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Resulta pertinente dejar constancia que, esta sentencia no tiene el efecto de revocar
el reconocimiento pensional realizado por PROTECCION S.A., pues, ese aspecto
no fue objeto de debate, de igual modo, la recurrente no sefialé ni ataco las
estimaciones proyectadas por juez de conocimiento para la tasacion del lucro
cesante consolidado y futuro, pues en la alzada solo se limitd a controvertir la
génesis del derecho a la indemnizacién y el monto de las costas, por lo que la Sala

se releva de analizar los calculos.

Costas Procesales

La tramitacion de los procesos judiciales apareja gastos para quienes deben acudir
a la justicia, ello a pesar de que la administracion de justicia es gratuita, en razon de
ello, el articulo 365 numeral 1 del C.G.P., impone esta carga a la parte vencida en
juicio y/o quien le resulte desfavorable su recurso, en donde solo se tiene en cuenta

factores objetivos y verificables.

Asi las cosas, PROTECCION S.A. se opuso y formulé excepciones como medios
de defensa, y al salir avante las pretensiones subsidiarias de la contraparte, resulta
procedente la imposicién de costas a su cargo como parte vencida, lo que da paso

a la confirmacioén de la condena.

Respecto de la cuantia es preciso recordar que, solo es viable controvertirla en el
momento procesal oportuno, es decir, cuando se profiera el auto que aprueba la
liquidacion de costas, y no en este escenario.

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A., debido a la no prosperidad

de la alzada.

Finalmente, descorrido el traslado de rigor, las partes presentaron alegatos de
conclusién los cuales se circunscribe a lo debatido en primera instancia y en el

contexto de la providencia se le da respuesta a los mismos.

En mérito de lo expuesto, la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Cali, administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley;
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RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la Sentencia N° 143 del 01 de agosto de 2023, proferida
por el Juzgado 7° Laboral del Circuito de Cali, conforme a la considerativa del

presente proveido.

SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de la parte pasiva PROTECCION
S.A., como agencias en derecho se le impone la suma de $2.000.000, en favor de
la parte activa FANNY LIGIA VARGAS DE SOTO.

TERCERO: Una vez surtida la publicacién por Edicto de la presente Sentencia, al
dia siguiente comienza a correr el término para la interposicion del recurso
extraordinario de casacion, para ante la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, si a ello hubiere lugar. En caso de no interponerse casacion
por las partes en la oportunidad legal, por Secretaria, devuélvase el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE POR EDICTO

Se firma por los magistrados integrantes de la Sala:

‘é;RLo AIBER R GALE
/ ' %aglstrad”b' onente————————

ONICA TERESA HIDALGO OVIEDO
Magistrada Sala
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