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l. ASUNTO

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacion impetrado por Porvenir S.A. contra
la sentencia No.114 emitida el 20 de mayo de 2022 por el Juzgado Trece Laboral
del Circuito de Cali.

Il. ANTECEDENTES

1. Lademanday su reformat

Pretende el demandante: i) se declare la nulo/ineficaz el traslado el otrora ISS a
Porvenir S.A. ante el incumplimiento del deber de informacion de la AFP, por ende,
se ordene a la AFP el traslado a Colpensiones de los aportes, rendimientos y
semanas cotizadas; iii) se suspenda el pago de la pension a cargo del fondo
privado, para que, en su lugar, Colpensiones acepte el traslado al RPM, reconozca

y pague la prestacion de vejez a partir del 3 de marzo de 2017 conforme a la Ley
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797 de 2003; ordenar a Colpensiones a cancelar el pago indexado de la prestacion
reconocida por la AFP hasta el 3 de mayo de 2017, los demas derechos que resulten
probados de conformidad a las facultades ultra y extra petita y las costas procesales.

Subsidiariamente, se declare que Porvenir S.A. le causé un perjuicio econémico por
la ausencia en el deber de informacion, por tanto, el fondo de pensiones debera
cancelar durante “la existencia juridica de la prestacion pensional” las diferencias
entre la mesada que percibe y la que hubiere recibido en Colpensiones, desde el 3

de marzo de 2017 de manera indexada, pago de intereses moratorios.

2. Contestaciones de la demanda

En el término legal, Colpensiones dio contestacion?, escrito que en virtud de la
brevedad y el principio de la economia procesal no se estima necesario reproducir.
(Arts. 279 y 280 C.G.P.). Pese a la naotificacion?, el Ministerio PUblico no present6

intervencién en el asunto.

3. Sentencia de primerainstancia

3.1. Agotada la etapa probatoria conforme lo solicitado por las partes y decretado
por el Juez de conocimiento, ésta puso fin a la primera instancia mediante la
sentencia referida al inicio de este fallo, en la que decidié*: i) declar6 no probadas
las excepciones propuestas por Porvenir S.A.; condend a la AFP a ii) pagar con su
propio patrimonio a titulo de indemnizacién plena de perjuicios, las diferencias
causadas entre la pensidn de vejez pagada, y la que debid percibir en el RPMPD,
entre el 3 de marzo de 2017 y el 31 de mayo de 2021, independientemente de las
gue se causen con posterioridad; al margen de continuar a su cargo con el pago de
la pension de vejez; iii) continuar pagando mensualmente de su propio patrimonio
las diferencias entre la mesada de vejez en el RAIS, y la que debidé concederse en
el RPMPD, actualizada afio a afio, a partir del 1 de junio de 2022, por 13 mesadas
al afio; absolvi6 a iv) Porvenir S.A. de las demas pretensiones incoadas en su
contra; v) Colpensiones de todas las pretensiones de la demanda; vi) condeno en

costas a la AFP, fij6 como agencias en derecho la suma de diez (10) smmlv.

2 13ContestacionAnexosColpensiones20210059100
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3.2. Para adoptar tal determinacion, adujo que, se superd0 la ausencia de
informacion con el reconocimiento de la pension de vejez, por lo que no es posible
dar aplicacion a la figura de la ineficacia de la afiliacion por traslado de régimen
pensional, de conformidad con el precedente jurisprudencial en la materia.

Luego de ello precis6 que, ante la imposibilidad de retrotraer las cosas a su estado
anterior, es viable la solicitud de perjuicios moratorios, en ese sentido procedio a la
valoracion de los medios de prueba, precisé que la pare actora cuantificd por medio
de un calculo actuarial las diferencias entre las mesadas que percibe en el RAIS y
las que eventualmente le hubieren correspondido en el RPM, con lo cual encontro
acreditado el dafio, con lo que encontrd procedente el pago de la indemnizacion
plena de perjuicios en favor de la activa.

Para el efecto indic6 que la condena por perjuicios moratorios corresponde a la
diferencia entre la suma ‘ligeramente superior al salario minimo” establecida en el
RAIS y las mesadas pensionales que debio percibir en el RPM la activa. Prestacion
que para el 3 de marzo de 2017 ascendia a $5.406.983,52, valor que no hace parte
del derecho pensional de la activa, pues incorporarlo como tal al sistema general de
pensiones no le compete y por ello su pago estard a cargo de los propios recursos
de la AFP.

En ese orden encontré no acreditadas las excepciones, en particular la de
prescripciébn como quiera que las diferencias se cancelan desde el 25 de febrero de
2020 y se acudio a la via judicial el 25 de febrero de 2020, por lo que las diferencias
causadas entre el 3 de marzo de 2017 y el 31 de mayo de 2022 $342.927.939,
debidamente indexados, junto con las nuevas diferencias retroactivas, como quiera
que sobre este rubro no proceden intereses moratorios. Dispuso la actualizacion de
las diferencias afio a aflo su pago por trece mesadas al afo.

4. Recurso de Apelacion

Porvenir S.A.° se aparta de la decision en lo referente al pago de los perjuicios por
considerar las actuaciones de la AFP acordes a la buena fe y la ley, de manera que
no habia lugar a considerar la existencia de perjuicios, como quiera que los mismos

no se encuentran previstos en el sistema general de pensiones en el que ademas
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se relacionan las prestaciones a cubrir una vez se cumplen los requisitos para cada
una de ellas, segun corresponda. Sostiene que no basta con alegar el perjuicio,
pues para su procedencia aquellos deben acreditarse, maxime cuando se
configuran los elementos que constituye ese tipo de responsabilidad se configuren,
sobre el particular, razoné acerca de la necesidad de demostrar el dafio, la ganancia
o provecho dejada de percibir y la actuacion u omision irregular del tercero para
causar el dafio, lo anterior si se tiene en cuenta que no se ha causado un detrimento
al patrimonio de la parte actora, quien percibe la prestacion de vejez desde marzo
de 2017. Cit6 precedentes jurisprudenciales de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia y la Sala Laboral del Tribunal Superior de Medellin para sustentar la

inexistencia del dafo.
De igual manera, expres6 que en caso de que se mantenga la decision de condena
de primer grado se limite el pago de la indemnizacion, pues la misma se impuso
sobre un dafio futuro que no se ha causado. Por ultimo pidié se absuelva de la
condena en costas.
5. Tramite de segunda instancia
5.1. Alegatos de conclusién
Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusién, se pronunciaron en los términos visibles en los memoriales
“04AleColpensiones01320200008701”, “05AlegatosDte01320200008701” y “O6AlePor
venir01320200008701”.

Il CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Problemajuridico.

Corresponde a la Sala establecer si:

1. ¢Es procedente declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de la
demandante al RAIS, pese a disfrutar de una pensién de vejez bajo la modalidad

de retiro programado?
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2. En caso negativo ¢Se encuentran acreditados los perjuicios reclamados, y si

estos en caso de existir, se encuentran afectados o no por prescripcion?

3. ¢Hay lugar a reajustar la pensién anticipada que percibe el demandante desde
mayo de 20177

2. Respuesta a los interrogantes planteados

2.1 ¢Es procedente declarar la ineficacia del acto de afiliacion y/o traslado de
la demandante al RAIS, pese a disfrutar de una pensién de vejez bajo la

modalidad de retiro programado?

La respuesta al interrogante es negativa. Fue acertada la decisién de la A quo de
declarar probadas las excepciones de mérito invocadas por el extremo pasivo,
negando la ineficacia del traslado de régimen pensional pretendido por el actor, por
ostentar la calidad de pensionado en el RAIS, situacién juridica consolidada que no
es razonable revertir o retrotraer. Por ende, se confirmara la sentencia de primer

grado.

2.1.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La seleccién de uno de los dos regimenes que el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones de la Ley 100 de 1993 trajo consigo, RPM o RAIS, debe obedecer a una
decision libre y voluntaria por parte de los afiliados. Conforme lo establece el literal
b) del articulo 13 de la referida ley, esa decisién se materializa con la manifestacion
por escrito que al momento de la vinculacion o traslado hace el trabajador o servidor
publico a su empleador. Esta manifestacion se entiende exteriorizada a través del
formulario de afiliacion autorizado por la Superintendencia Financiera, para cuya
validez es necesario que se encuentre debidamente diligenciado y suscrito por el
afiliado, por el empleador y por la persona autorizada por la administradora de

pensiones.

A su turno, el articulo 271 de la Ley 100 de 1993, consagra que cualquier persona
natural o juridica que impida o atente en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacién y seleccion de organismos o instituciones del Sistema de
Seguridad Social Integral, se hara acreedora al pago de una multa, quedando en

todo caso sin efecto la afiliacion efectuada en tales condiciones, para que la misma
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se vuelva a realizar en forma libre y espontanea por parte del trabajador.

Por lo anterior, la libertad y voluntad del interesado en la seleccién de uno cualquiera
de los regimenes que componen el subsistema de Seguridad Social en Pensiones,
asi como también el derecho a obtener la informaciéon debida y relevante,

constituyen elementos que resultan intrinsecos a la esencia del acto de afiliacion.

En ese sentido, el precedente judicial de la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, entre ellos, en sentencias 31989 y 31314 de 9 de septiembre
de 2008, y de manera mas reciente en fallos SL19447-2017, SL4964-2018, SL1452-
2019, SL4373-2020 y SL4811-2020, sefiala que la ineficacia se genera cuando se
omite el deber de informacion que les asiste a esta clase de entidades o se efectla

indebidamente.

En esta direccion, en sentencia SL1688-2019, se sintetizo la evolucion normativa
del deber de informacién que recae sobre las administradoras de pensiones, desde
la Ley 100 de 1993, pasando por el Decreto 663 de 1993, la Ley 795 de 2003, la
Ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, hasta la Ley 1748 de 2014; sobre lo
cual se concluyéo que este se encontraba inmerso en las funciones de las
administradoras desde su creacion, y con el transcurrir del tiempo, la intensidad de
esta exigencia cambié para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de
informacion necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble

asesoria.

Sobre la inversion de la carga de la prueba, frente a quién le corresponde demostrar
la existencia del consentimiento informado, precisdé que obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual, no es dable exigir a quien estd en una posicion
probatoria complicada —cuando no imposible- o de desventaja, el esclarecimiento
de hechos que la otra parte estd en mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir
al afiliado una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que: (i) la
afirmacién de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba
gue acredite que cumpli6 esta obligacion; (ii) la documentacién soporte del traslado
debe conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es el fondo el que esta
obligado a observar la obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las

autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.
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No obstante, la mentada Corporacion en providencia SL373 del 10 de febrero de
2021, radicacién No. 84475, establecio que no procede la declaratoria de ineficacia
de traslado de régimen pensional, cuando la demandante se encuentre pensionada
en el RAIS. Precisé que, la calidad de pensionada es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir.
No se puede obviar la calidad de pensionado, toda vez que, de proceder asi, daria
lugar a disfuncionalidades que afectarian a multiples personas, entidades, actos,
relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del

sistema en su conjunto. Para adoptar tal determinacion, indicé en extenso, que:

“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, ademas,
gue dicho capital esté deteriorado en razén 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.

(...

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras,

AFP, entidades oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

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

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

generales de los colombianos”.

El anterior criterio, ha sido ratificado por la misma Corporacién en providencias
SL3707 del 18 de agosto de 2021, radicacion No. 86706 y SL3871 del 25 de agosto
de 2021, radicacion No. 88720, SL1418 de 04 de mayo de 2022, radicacion No.
90034; SL1577 de 27 de abril de 2022, radicacién 89938, entre otras.

En consecuencia, esta Sala Primera de Decision Laboral, acoge el procedente
jurisprudencial en comento. Por tanto, debe entenderse que, la calidad de
pensionado es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus
juridico, que no es razonable revertir o retrotraer. En ese sentido, no se aviene
procedente la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional cuando
se ostente la calidad de pensionado, por cuanto de hacerlo asi, se afectarian
derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de los diferentes actores del
Sistema General de Pensiones, circunstancia que ademas, podria tener un efecto

financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones.

2.1.2. Caso en concreto.

Para este caso, de las historias laborales de Colpensiones®, Porvenir S.A.7, se
desprende que, el accionante, ha estado vinculado al Subsistema de Seguridad

Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, del 11 de
octubre de 1994 al 28 de febrero de 1997.

b. En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS: el accionante se
traslad6 a Porvenir S.A. AFP a la que realizo cotizaciones desde el 1° de
marzo de 1997 hasta diciembre de 2017.

6 26ContestaColpensiones, CC—31849836, GRP-SCH-HL-66554443332211_1946-20210316122217
7 17ContestaReformaPorvenir paginas 135 a 197
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En la demanda, se argumenta que, al momento del traslado de régimen pensional,
el consentimiento no fue libre y espontaneo, ya que, no estuvo precedido de

informacion acerca de las consecuencias de la decision que iba a tomar.

En este contexto, conviene precisar que no es viable declarar la ineficacia del
traslado de régimen, alegando las desventajas o beneficios que implicarian su
decision, pues tales preceptos, tienen como destinatario la afiliada al sistema y no
a quien ya adquiri6 el estatus de pensionada. En el expediente digital, se allegoé la

siguiente documental que da cuenta la calidad de pensionado del actor:

)] Certificacion expedida por la AFP, en la que consta que la demandante
se encuentra pensionada en la modalidad de retiro programado desde el
28 de febrero de 20178,

1)) Solicitud de la pensién de la pension de vejez® radicada el 20 de octubre
de 2016.

i) Comunicacion del 6 de marzo 2017, mediante la cual se comunico:

“...En esta oportunidad nos complace comunicarle que su solicitud de pension
de vejez ha sido APROBADA.

A continuacién, detallamos la informacion que usted debe conocer y los pasos
a seguir:

1. ;Cudl es el valor de la mesada? Para el afio 2017 el valor de la mesada sera
de $810.615,00.

2. ¢La mesada tiene algun descuento? Si, se aplica un descuento del 12% sobre
el valor total de la mesada para el pago de salud, que en su caso corresponde
a la suma de $97.274,00. El valor neto que recibirA mensualmente sera de
$713.341,00.

Este descuento le permite acceder a los servicios en la Entidad Promotora de
Salud (EPS) y se debe aplicar independientemente si usted ya es cotizante a
salud como empleado o como beneficiario de algun cotizante, dado que el aporte

a salud se hace por la totalidad de los ingresos que usted recibe...”

En consecuencia, colige la Sala que al adquirir la demandante el estatus juridico de

pensionado y con ello, una situacion juridica consolidada, un hecho consumado y

8 17ContestaReformaPorvenir pagina 51
9 17ContestaReformaPorvenir paginas 52 a 55

Pagina 9 de 17



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 013 2020 00087 01

un estatus juridico, no es razonable revertir o retrotraer tal condicion. Nétese que su
mesada pensional en el RAIS, es financiada con los recursos de su cuenta de ahorro
individual. Por tanto, en aplicacion del precedente jurisprudencial en comento, no
deviene procedente declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional. Lo
anterior, por cuanto la situacion juridica del demandante ha quedado definida y
consolidada bajo el imperio del régimen juridico de la pension de vejez en el RAIS.
Por tanto, estan llamados al fracaso, los argumentos que esbozé la apoderada
judicial del actor en la alzada.

En todo caso, en fallo SL1692 del 05 de mayo de 2021, radicacion No. 83127, la
Sala de Casacion Laboral, Sala de Descongestion No. 3 de la C.S.J. precedente
reiterado entre las sentencias SL1418 de 04 de mayo de 2022, radicacion No.
90034; SL1577 de 27 de abril de 2022, radicacion 89938; donde ilustré que, no se
puede desconocer el reconocimiento pensional otorgado. En ese escenario,
también reiter6 la improcedencia de la ineficacia del traslado por parte del
pensionado.

Es de advertir, que el precedente judicial no desconoce los principios de
progresividad del sistema general de pensiones, ni el derecho a la igualdad de la
activa, pues justamente, como una materializacion de los mismos, a través de la
seguridad juridica y la inmutabilidad de situaciones consolidadas, se busca la
proteccion de los demas miembros del sistema, maxime, cuando el afiliado ha
dejado ese status para en su lugar ser beneficiario de las prestaciones econémicas

como pensionado.

En consecuencia, se confirmara la decision de primera instancia.

2.2. ¢Se encuentran acreditados los perjuicios reclamados, y si estos en caso

de existir, se encuentran afectados o no por prescripcién?

La respuesta al segundo interrogante es negativa. En el asunto en concreto no se
acredita la existencia de una responsabilidad indemnizatoria, pues no se configuran
los elementos de la responsabilidad civil: hecho, dafio, culpa y nexo causal. En
particular, no se acredita el dafo cierto y cuantificado o por lo menos cuantificable

que estructure la responsabilidad en cabeza del fondo de pensiones
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2.2.1. Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

Ha sido pacifica la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
en indicar, que ante la falta de prosperidad de la ineficacia del traslado de régimen,
gueda a salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacion total de
perjuicios a cargo de la administradora, si asi lo considera pertinente. Al respecto,
dijo en providencia CSJ SL373 de 2021 reiterada en CSJ SL1577 de 2022,

“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 segun el
cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber
de informacién (culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pensién, tiene

derecho a demandar la indemnizacioén total de perjuicios a cargo de la administradora.

El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacioén 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 tal sentido, el precepto normativo que contempla la indemnizacion plena de

perjuicios solicitada, es el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, que reza:

“ARTICULO 16. VALORACION DE DANOS. Dentro de cualquier proceso que se surta
ante la Administracién de Justicia, la valoracién de dafos irrogados a las personas y
a las cosas, atenderd los principios de reparacion integral y equidad y observara los

criterios técnicos actuariales’.
En ese orden, para establecer si existe responsabilidad que conlleve la

indemnizacion por los perjuicios irrogados, se debe acudir a los elementos que

configuran la responsabilidad civil, esto es, hecho, dafio, culpa y nexo causal.
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Sobre el particular se advierte que la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema
de Justicia en sentencia de 18 de diciembre de 20082, reiterada en proveido del 9

de marzo de dos mil doce 2012, ensefié que:

“... el dano es uno de los elementos estructurales de la responsabilidad civil, tanto
contractual como extracontractual, su plena demostracidén recae en quien demanda,
salvo las excepciones legal o convencionalmente establecidas, lo que traduce que,
por regla general, el actor en asuntos de tal linaje, esta obligado a acreditarlo,
cualquiera sea su modalidad, de donde, en el supuesto sefialado, era -y es- imperioso
probar que el establecimiento producia utilidades, o estaba disefiado para producirlas
en un determinado lapso de tiempo, sin que este ultimo caso, pueda confundirse con
el dafio meramente eventual o hipotético, que desde ningun punto de vista es
admisible.

2.2.2. Caso concreto.

El dafio que se pretende resarcir es el reconocimiento de una pension vitalicia por
la AFP considerada inferior respecto de la que eventualmente Colpensiones pudo
otorgar en caso de haber perdurado la afiliacién a la administradora del régimen

publico.

Al punto, cabe recordar que con la expedicion de la Ley 100 de 1993 se abrid la
posibilidad de elegir entre el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida,
principalmente administrado por el ISS hoy Colpensiones, y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, representado por las AFP de indole privada, los cuales
son excluyentes entre si, en razon a las caracteristicas propias de cada uno, que

les permiten coexistir.

No puede perderse de vista que en el RAIS existe i) la devolucién de saldos, cuyo
valor es mas benéfico en comparacion con la indemnizacioén sustitutiva del RPM; ii)
en caso de no existir beneficiarios del afiliado, los herederos de aquel podran
acceder a los dineros de la cuenta de ahorro individual, posibilidad con la que no
cuenta el RPM; iii) es factible acceder a la garantia de pensién minima de vejez,
luego de acreditar 1150 semanas, garantia que no se contempla en el RPM, en el

que ademas se deben alcanzar 1300 semanas para acceder a la pension de vejez;

10 Expediente 88001-3103-002-2005-00031-01
11 Expediente 11001-3103-010-2006-00308-01
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iv) en el RAIS a partir de la circular 013 de 2012 emitida por la Superintendencia
Financiera de Colombia se contemplan siete modalidades de pensidn (retiro
programado, renta vitalicia, retiro programado con renta vitalicia diferida, retiro
programado sin negociacion del bono pensional a cargo de la AFP, renta temporal
variable con renta vitalicia diferida, renta temporal variable con renta vitalicia
inmediata, renta temporal cierta con renta vitalicia de diferimiento cierto a cargo de
la aseguradora, ver SL3898-2019), mientras que en el RPM en principio se accede
a la pension en los términos de la Ley 797 de 2003; v) cuando el pensionado elige
la modalidad de retiro programado y fallece el saldo de la cuenta de ahorro individual
pasa a la masa sucesoral ante la inexistencia de beneficiarios de la pension de
sobrevivientes; vi) el afiliado cuenta con la posibilidad de realizar aportes voluntarios
para incrementar el monto de la mesada pensional; vii) en caso de que la pension
se encuentre plenamente financiada y existan excedentes de libre disponibilidad el

afiliado podra solicitar la devolucion de estos ultimos.

En el RAIS el valor de la prestacion pensional se ve afectada por la mejora o
desmejora del salario, circunstancia que también pueden incidir en la prestacion del
RPM, sin embargo, se advierte que en el régimen privado también tienen incidencia
directa la continuidad de la cotizacion, la conformacion del grupo familiar y sus
edades, la edad del afiliado, ademas de las variables financieras como los
rendimientos obtenidos, las condiciones del mercado, el riesgo asumido, el capital
acumulado en la cuenta de ahorro individual, los aportes voluntarios, entre otros,
que efectivamente dan lugar a el reconocimiento de una pensién diferente a la del
RPM, sin que ese hecho de plano dé lugar a demostrar el dafio, dado que las
variables anotadas no van de la mano con la responsabilidad civil, pue, incluso la

redencién del bono pensional incide en el calculo de la pension.

Bajo el panorama expuesto se tiene que el cambio de régimen pensional acaeci6 1°
de marzo de 1997, fecha en la cual no se podia establecer que el valor de la pensién
en cada régimen, ni cual resultaria mas benéfica, si se acude a las variables
financieras precisadas previamente, las cuales dependian del mercado, ademas de

la informacién que debid suministrar la AFP.

De igual manera, atendiendo a las variables a considerar se evidencia:
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i. La activa naci6 el 19 de octubre de 1959'?, asi, a la fecha del cambio de régimen
contaba con 38 afios de edad, por ende, no estaba pronta a acceder a la pension
de vejez en el RPM. Por tanto, la edad no significa un perjuicio.

ii.Para la época del traslado de régimen pensional la demandante acumulaba 686
semanas efectivamente cotizadas!®, de manera que no contaba con una
densidad de semanas que de manera indiciaria permitieran inferior la proxima
consolidacion de un derecho pensional. Por ende, no se causé un perjuicio en

ese sentido.

iii.No era beneficiaria del régimen de transicion, como quiera que para el 1° de
abril de 1994, tenias 34 afios de edad y no acreditaba 15 afios de servicios
prestados, de manera que no perdio dicho régimen y en esa medida la AFP no

causo un perjuicio.

iv.Respecto al IBC, cuando acontecié el cambio de régimen pensional -1° de
marzo de 1997- la activa cotizaba sobre 2,6 SMMLYV, sin que resultara previsible
que en el afio 2017 percibiera entre 1.17 y 11,61 SMMLV!4,

Sobre este punto cabe resaltar que en la historia laboral consta que la
demandante se desafilié del sistema general de pensiones desde el 30 de
diciembre de 2017, pero percibe el pago de la pensién a partir de marzo del

mismo afo.

v.Se advierte la existencia de beneficiarios — hijos- para cuando se suscribio el
formulario de afiliacion'®, de manera que los dineros de la cuenta de ahorro
individual se comportarian igual que en el RPM, esto es, permitiria el acceso a
la pensién de sobrevivientes, de modo que no se configura un perjuicio en este

punto.

vi. Al momento del reconocimiento de la pension incluy6 tanto a sus hijos como a
su progenitor como beneficiarios'®, agregando un nueva variable a la liquidacion

de la prestacion.

12 05Reforma de la demanda pagina 48

13 O5Reforma de la demanda péaginas 44 a 49 y Carpeta 26ContestaColpensiones, Subcarpeta CC—
31849836, archivo GRP-SCH-HL-66554443332211_1946-20210316122217

14 04ContestacionPorvenirS.A. paginas 144 a 159

15 17ContestaReformaPorvenir pagina 50

16 02EscritoDemanda péagina 52
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vii. La activa no exteriorizd su voluntad de pertenecer al RPM antes del 17 de
diciembre de 20197, cuando tenia 60 afios de edad y ya se encontraba inmersa
en la prohibicion de que trata el literal e) del articulo 13 de la Ley 797 de 2003,
ademas de percibir durante méas de dos afios la mesada pensional.

viii.Accedio a la pension de vejez en a la edad de 57 afios, misma edad requerida
en el RPM.

ix. Reclamo el pago de la prestacion y estuvo de acuerdo con el monto de la
misma, sin expresar antes de su reconocimiento la inconformidad con el RAIS*8,
lo cual es un indicativo de la conformidad de estar en un régimen y permite

concluir la inexistencia de un perjuicio, ante la aquiescencia de la afiliada.

De lo anterior se concluye i) cada régimen pensional tiene un fundamento
constitucional y se liquidan a partir de disposiciones legales y reglamentarias
diferentes, por lo que la forma en que se liquida la pension de vejez no es un
indicativo del dafio; ii) el valor de la pension puede ser mas benéfico en cualquiera
de los regimenes segun las circunstancias del afiliado previo a la consecucion del
status de pensionado, por ello concluir que la mera diferencia en el valor de la
prestacion configura un dafio, es equivalente a indicar que en cualquiera de los dos
regimenes pensionales se puede causar el mismo a partir del célculo desfavorable

a los intereses del pensionado.

Conforme a lo expuesto no se encontré demostrado el dafio, elemento fundamental
y necesario para demostrar la responsabilidad. Bajo ese horizonte conviene
rememorar a la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, quien expresd en
sentencia de 4 de abril de 1968: “...dentro del concepto y la configuracion de la
responsabilidad civil, es el dafio un elemento primordial; y el Unico comin a todas las
circunstancias, cuya trascendencia fija el ordenamiento de ahi que no se dé responsabilidad
sin dafio demostrado, y que el unto de partida de toda consideracion en la materia, tanto
tedrica como empirica, sea la enunciacion; establecimiento y determinacion de aquél, ante

cuya falta resulta inoficiosa cualquiera accion indemnizatoria™

En los términos expuestos se REVOCARA la sentencia recurrida.

17 02EscritoDemanda péaginas 99 y 100
18 02EscritoDemanda paginas 52 a 58
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4. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se
condenara en costas de las dos instancias a la parte demandante. Las agencias en
derecho de la segunda instancia se tasan en la suma de un (1) SMMLYV, distribuidas

a prorrata.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decisién Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia objeto de apelacion, en el
sentido de ABSOLVER a COLPENSIONES y PORVENIR S.A. de todas las

pretensiones incoada en la demanda por las razones expuestas.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia al demandante y en
favor de las demandadas. Las agencias en derecho se fijan en suma de un (1)

salario minimo legal mensual vigente, distribuido a prorrata.

TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

FA HERNAN BASTIDAS V|LLOTA

e ' )
CARLOS ALRB RO RAGA YULI MABEL SANCHEZ QUINTERO
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Magistrado Ponente

Fabio Hernan Bastidas Villota

Se considera conforme a la providencia que la reclamante en efecto tiene derecho a la pensién anhelada, el
desacuerdo consiste en apurar el beneficio pensional solo con la novedad de retiro, pues la obligacion de cotizar
cesa al momento de reunir el afiliado los requisitos para reclamar y gozar de la pension, punto en el que también
la jurisprudencia ha evolucionado aceptando inferencialmente la exigida novedad de retiro: - “La pension de
vejez contemplada en el Acuerdo 049 de 1990 se causa a partir del cumplimiento de la edad y las semanas
exigidas en la norma, pero su disfrute requiere por regla general la desafiliacion formal del sistema, o0 en
situaciones excepcionales de las que se puede inferir la voluntad del afiliado de no continuar vinculado a éste,
fales como dejar de cotizar y solicitar el reconocimiento de la prestacion o de la indemnizacion sustitutiva.”
(SL2061-2021)

En este evento con la apelacién se advierte el deseo del jubileo, por lo que a mi juicio se debid reconocer desde
esa fecha la pensién junto con las mesadas correspondientes, operacion que en nada desfinancia el sistema
financiero pensional toda vez que por ello se ordeno el traslado de todos los haberes permisivos para reconocer
el derecho.

El magistrado




