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PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 76 de 2023

TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado afiliado
DECISION Revoca, modifica y confirma

Hoy, ocho (08) de mayo de dos mil veintitrés (2023), el
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta de
Decision Laboral, integrada por las magistradas: Maria Eugenia Gomez
Velasquez, Claudia Angélica Martinez Castillo, y como ponente Luz
Amparo Gémez Aristizabal, procede a emitir pronunciamiento frente a
los recursos de apelacidon interpuestos por todos los apoderados y
grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones, en relacion con la
sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito, dentro
del proceso ordinario promovido por Victor Manuel Guzman
Arteaga, contra esa entidad y la AFP Colfondos S.A. Pensiones y
Cesantias, codigo de radicado Unico nacional 05001 3105 003 2020-
00373 01.

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13
de la Ley 2213 de 2022, sometid a consideracién de las restantes
integrantes el proyecto discutido y aprobado mediante acta N°. 011,

que se adopta como sentencia y se plasma a continuacion:

Antecedentes
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Solicita el accionante, se declare la ineficacia de su traslado al RAIS —
AFP Colfondos S.A., realizado el 18 de abril de 1994 y se le tenga
valida, vigente y sin solucion de continuidad su vinculacion al RPM,
condenandose a la AFP a devolver a Colpensiones el total de los

aportes realizados. Pide también condena en costas.

En sustento de ello, y para lo que interesa, afirma que naci6 el 13 de
octubre de 1957, se afili6 en pensiones al ISS el 08 de mayo de
1972, el 18 de abril de 1994, contando con 330 semanas aportadas,
se trasladd a Colfondos S.A., argumentandosele por el asesor que sus
cotizaciones estarian mas seguras porque la entidad publica iba a
desaparecer, sin que se observara el deber de informacidon y buen
consejo, pues no se le realizd estudio previo, individual y concreto
sobre beneficios y perjuicios que le acarrearia tal decision, ni se le
suministrd informacién adicional como edad minima y saldo que debia
acreditar en su cuenta de ahorro individual para acceder a una pension
anticipada o a la ordinaria, induciéndosele a error, al no recibir, reitera,
informacion adecuada, suficiente, clara, comprensible y cierta, sobre las
implicaciones del acto de traslado. Para la fecha de presentacion de la
demanda cuenta con 63 afios y mas de 1.300 semanas cotizadas.
Solicitd proyecciébn de mesada a la AFP, informandosele, el 22 de
octubre de 2019, que en el RAIS en retiro programado ascenderia a
$859.366 y en prima media a $1.710.789. El 29 de octubre de 2020
radicd en Colpensiones formulario pidiendo traslado de régimen,

negado por estar a menos de 10 anos de la edad para pensionarse.

Subsanados los defectos advertidos por el Juzgado de conocimiento,
en auto del 16 de marzo de 2021, se admitio la accién.
Debidamente notificadas, dentro del término de ley, las entidades

vinculadas por pasiva allegaron escritos de contestacion asi:
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Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, de los hechos tiene como
ciertos: la fecha de nacimiento del demandante, la solicitud de
afiliacion a esa AFP en el ano 1994, la solicitud de proyecciones
pensionales y la respuesta emitida. Los demas supuestos no son
ciertos o no le constan, el nimero de semanas en el RPM por estar
referidas a otra entidad, ni el niUmero total aportado en toda la vida
laboral, porque se efectla con sumatoria de tiempo. Explica que al
momento de vinculacion se le brindd toda /a informacion de manera eficaz,
oportuna y clara, brindandole canales electrénicos para comunicacion y
remitiéndole mensualmente los extractos de la cuenta de ahorro
individual; que el deber de asesoria solo surge hasta la expedicion de
la Ley 1748 de 2014 y el Decreto 2071 de 2015; que se le ilustrd sobre
la posibilidad de pension anticipada, siempre y cuando su saldo
financiara una mesada equivalente al 110% del salario minimo legal

mensual vigente. Dentro de la asesoria que es integral, se le explica las
condiciones, requisitos, ventajas y desventajas, de cada régimen pensional,
incluyendo una asesoria sobre bonos pensionales y aporte a pensiones voluntarias,
explicandoles gue los mismos ayudaran a financiar su pension. Es de aclarar que
no puede predicarse una ventaja o desventajas, por cuanto son regimenes que

estan regulados por la Ley 100 de 1993 y cada uno de éllos tiene sus propias

condiciones. Manifestd oposicion a las pretensiones y formuld las
excepciones de: inexistencia de la obligacion, falta de causa y objeto,
falta de legitimacidon por pasiva, buena fe, innominada o genérica,
ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al RAIS y

ratificacion de esta, prescripcion, compensacion y pago.

Colpensiones, resistid las pretensiones. De los hechos tiene como
cierta la fecha de nacimiento del demandante, la edad con que cuenta,
su vinculacion al entonces ISS el 08 de mayo de 1972, el nimero de

semanas aportadas, la solicitud de retorno al régimen publico y la
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respuesta emitida. Los demas supuestos son ajenos a esa entidad o no
le constan. Formulé las excepciones de: falta de causa para
demandar, presuncion de legalidad de los actos juridicos,
inoponibilidad de responsabilidad de Colfondos S.A. en casos de
ineficacia de traslado de régimen; responsabilidad sui generis de las
entidades de seguridad social, juicio de proporcionalidad vy
ponderacion, inobservancia del principio constitucional desarrollado en
el articulo 48 Superior y Acto Legislativo 01 de 2005, buena fe,
prescripcion, imposibilidad de condena en costas, innominada e

indebida notificacion.

La primera instancia culmind con sentencia proferida por el Juzgado
tercero Laboral del Circuito el 02 de febrero del cursante ano, cuya

parte resolutiva es del siguiente tenor:

1. Declarar que la AFP COLFONDOS S.A. falto a su obligacion de diligencia
debida, de buen consejo, que debio desplegar hacia Victor Manuel
Guzman Arteaga, al no darle informacion veraz, clara, y oportuna al
momento de trasladarse del RPM al RAIS y a lo largo de toda la afiliacion.
Victor Manuel Guzman Arteaga, se identifica con la c.c. 70.124.758.

2. Declarar que la demandada Colfondos S.A. causo grave menoscabo a la
seguridad social en pensiones del demandante, Victor Manuel Guzman
Arteaga, por incumplimiento de su obligacion de diligencia debida de buen
consejo.

3. Declarar la responsabilidad constitucional y profesional de Colfondos S.A. en
el menoscabo, es decir, disminucion o limitacion a la seguridad social en
pensiones del demandante.

4. Declarar la inaplicacion constitucional de pérdida de régimen de prima
media con prestacion definida, acaecida al sefior Victor Manuel Guzman
Arteaga cuando este se traslado del Seguro Social a Colfondos S.A., en
1994, y en su lugar declarar que este, Victor Manuel Guzman Arteaga,
sigue inmerso en el RPMPD pero a cargo de la AFP Colfondos S.A..

5. Absolver de todas las pretensiones a Colpensiones, sin perjuicio de las
ordenes que enseguida se le daran.
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6.

7.

8.

9.

Consecuencial a las anteriores declaraciones, ordenar a Colfondos S.A. que
dado gue el demandante tiene mas de 65 afos de edad, y mucho mds de
1.500 semanas cotizadas a hoy, esta entidad, Colfondos S.A., esta obligada
a reconocer, liguidar y pagar pension de vejez bajo el RPMPD al Victor
Manuel Guzman Arteaga, ello dentro del mes siguiente a la fecha en gue
el demandante lo solicite por escrito, en la carta donde el demandante
solicite por escrito €l pago de la pension de vejez bajo el RPMPD a
Colfondos S.A. debera adjuntarse el certificado de retiro laboral.

Ordena a Colfondos S.A., que dentro del mes siguiente a la fecha en gue
reconozca, liquide y pague la pension de vejez bajo el RPMPD al
demandante, solicite por escrito de Colpensiones, elaboracion de calculo
actuarial pensional con miras a subrogacion pensional, aqui mismo se
ordena a Colpensiones, que dentro de los dos meses siguientes a la fecha
en que lo solicite por escrito Colfondos S.A., elabore dicho calculo actuarial
pensional, y dentro de ese mismo lapso, dos meses, lo presente por escrito
a Colfondos S.A.. También se ordena aqui mismo a Colfondos S.A., que
dentro del mes siguiente a la fecha en le sea entregado por escrito el valor
del cdlculo actuarial pensional por Colpensiones, proceda al pago real y
efectivo de este a dicha entidad, Colpensiones.

Ordenar a Colfondos S.A. que hasta que no pague real y efectivamente e/
valor del cadlculo actuarial pensional a Colpensiones, seguira obligada a
pagar la pension de vejez bajo el RPMPD a Victor Manuel Guzman
Arteaga. Colpensiones subrogara en tal obligacion a Colfondos S.A. desde
el momento y hora en que reciba el pago real y efectivo del valor del calculo
actuarial pensional de parte de Colfondos S.A..

Autorizar a Colfondos S.A. a enjugar, parte del calculo actuarial pensional
que aqui se le ordena pagar a Colpensiones, tomando para si, para
Colfondos S.A., los ahorros pensionales del demandante, rendimientos
financieros, bono pensional y cualquier otra suma de dinero que llegue al
haber de la cuenta de ahorros de este.

10. No prosperan las excepciones propuestas por Colfondos S.A., tal

como fue indicado en la parte motiva de esta sentencia. Si prospera la
excepcion de Colpensiones de intransmisibilidad de responsabilidad de /a
AFP a dicha entidad.

11. Costas procesales a cargo de Colfondos S.A., agencias en derecho en

Por

esta instancia a favor de la parte demandante, Victor Manuel Guzman.
Agencias en derecho en la suma de $4.640.000,00.

vulnerar principios de orden constitucional como el de

sostenibilidad financiera, ademas del enriquecimiento sin causa, el de
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que nadie puede ser beneficiado con su propia negligencia o culpa y
que las consecuencias lesivas de un acto recaen en quienes participan
de él, el fallador, en los términos del articulo 7° del CGP, se aparta de
la doctrina probable contenida en linea reiterada de la Sala de
Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y aunque declaro el
incumplimiento de la obligacién de diligencia debida, buen consejo y
no darsele por la AFP informacion clara, veraz y oportuna al
demandante al momento del traslado y durante su permanencia en el
RAIS, acudi6 a la inaplicacion constitucional de la perdida de los
beneficios del RPMD, continuando la parte actora con estos pero a
cargo de la AFP, con las ordenes ya indicadas, incluido el otorgamiento
de pensidn de vejez cuando lo solicite y acredite retiro del
servicio, pues tal como lo manifestd en interrogatorio, se desempefia
en el cargo de conductor de la Secretaria de Gobierno de la Alcaldia de
Medellin.

Frente a tal decision manifestaron inconformidad mediante

apelacion los tres apoderados asi:

AFP Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, afirma que el fallo
proferido no guarda consonancia con el escrito de demanda, ni es
coherente con las pretensiones, ni con la fijacion del litigio, y por ende
le fueron vulnerados los derechos fundamentales al debido proceso,
defensa y principio de congruencia, toda vez que el legislador
determind que en la audiencia inicial se debia fijar el litigio y faculté al
juez para que en un dialogo con las partes estableciera los extremos
que serian objeto de discusion, admitiendo que sobre ellos van a
versar las actuaciones posteriores; sin embargo, la sentencia no es
acorde con lo planteado en los hechos y pretensiones, lo que implica

que el a quo excedié los limites de su competencia, cuando al resolver
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el asunto sometido a su conocimiento emitié un pronunciamientos que
nada tienen que ver lo pedido, y sobre lo que la parte demandada no
tuvo oportunidad de defenderse, pues las facultades ultra y extra
petita, consagradas en el articulo 50 del C. P. T. y de la S.S., estan
restringidas a que los hechos hayan sido discutidos, lo cual no sucedio;
asi entonces, no esta permitido dictar un fallo incongruente las
pretensiones vy fijacion del litigio cuando los hechos que se fallan no
fueron objeto de discusion. Insiste la profesional en la falta de
consonancia y en la congruencia como regla general que orienta al
juez en la estructuracion de la sentencia dentro del marco que se fija

con las partes.

Adicionalmente, una cosa no puede ser y no ser, y por ende si el juez
declard la ineficacia de la afiliacion al RAIS, resultan ildgicos los efectos
juridicos de la condena, porque si el acto no existio no generd
consecuencia alguna. Ademas las condenas impuestas a la AFP son
contrarias a la Ley, porque el articulo 13 de la 100 de 1993 establece
las sanciones que se imponen por falta de informacién, que no son
otras que las del 271 del mismo estatuto, quedando la afiliacién sin
efecto, contrariandose ademas la linea de la Sala de Casacion Laboral,
porque ni siquiera en casos de pensionados ha ordenado que los
fondos privados asuman prestaciones de vejez bajo reglas del RPMPD,
pues se estaria creando un tercer régimen, lo que seria contrario a la
ley, pues esta previsto que el RPM y el RAIS son excluyentes, sin que
ninguna persona pueda estar afiliada a los dos. Solicita revocar en su
totalidad el fallo y se le absuelva de las condenas y en todo caso, aun
de accederse a la ineficacia de la afiliacién pretendida, se revoque la
orden de pago de mesadas en términos de RPM y la condena en

costas.
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Colpensiones. Recurre los numerales 7 y 9, frente a lo demas esta
de acuerdo. Pide dar aplicacién a la jurisprudencia y normativa frente a
los efectos de la ineficacia de traslado, y en su lugar, se disponga que
Colfondos S.A. devuelva a Colpensiones de todos los aportes
debidamente indexados, tal como se explica en sentencia 31989 de
2008, al igual que las cuotas de administracion, también indexadas,
ello con fundamento en el inciso 2° del art. 20 de la Ley 100 de 1993,
modificado art. 7° Ley 797 de 2003.

Demandante. Recurre de manera parcial. Se aparta de las
conclusiones de la sentencia, cuando dice que Colfondos S.A. debe
reconocer la prestacion econdmica por vejez cuando el demandante la
reclame, como si estuviera en el RPM, teniendo en cuenta que la Ley
100 de 1993 constituyd un gran avance en esta materia, pues buscd
unificar la diversidad de regimenes existentes hasta el momento,
creando un sistema mixto con solo dos solidarios pero excluyentes, el
RPM y el RAIS, asintiendo en que los asesores de Colfondos S.A. no
brindaron informacion y buen consejo, o como se dijo, se faltd a la
diligencia debida, pero lo que se busca en la demanda es que se
encuentre validamente afiliado a Colpensiones por la ineficacia del
traslado, siguiendo las multiples sentencias de la Corte Suprema de
Justicia frente a ello. Pide la revocatoria parcial del fallo, para que se
acojan las pretensiones, tal como se plantearon en el escrito de

demanda.

De la oportunidad para presentar alegatos hizo uso el apoderado
judicial de Colfondos S.A., insistiendo en los argumentos de la
apelaciéon, estimando inviables las érdenes impartidas por el a quo,

toda vez que a su juicio debe acatarse el precedente vertical y
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horizontal frente a los efectos de la ineficacia; sin embargo, si esta
pretension se acoge, pide no incluir dentro de las restituciones los
rubros correspondientes a gastos de administracion y seguros
previsionales, al haber cumplido los mismos los propdsitos para los que
fueron establecidos. Ruga revocar las condenas e impartir absolucion

en su favor.

La apoderada de Colpensiones, solicita confirmar la absolucién para
esa entidad y a su vez, que no se declare la ineficacia del traslado del
demandante, debiendo continuar inmerso en el RAIS; y en el evento
de acogerse las pretensiones, se ordene la restitucion integra de
recursos por parte de la AFP a la entidad publica, siguiendo el

precedente especializado sobre el particular

En orden a decidir, basten las siguientes,

Consideraciones:

Como hechos debidamente acreditados en los autos se tienen: la fecha
de nacimiento del sefior Guzman Arteaga, 13 de octubre de 1957;
su afiliacion al sistema pensional RPMPD el 08 de mayo de 1972,
cotizando hasta el 30 de noviembre de 1993, un total de 330,29
semanas; con formulario suscrito el 18 de abril de 1994 se trasladé
a la AFP Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, sociedad a la que aln
se encuentra efectuando aportes con el empleador Municipio de

Medellin, como lo confeso al absolver interrogatorio de parte.

Teniendo en cuenta los argumentos de los recursos interpuestos, lo
planteado en el escrito de demanda, lo debatido en el tramite procesal

y el grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones, el problema
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juridico en esta instancia se circunscribe a establecer, si en el caso
se cumplen los presupuestos de ley y las subreglas de la jurisprudencia
especializada, para la declaratoria de ineficacia del acto de traslado de
régimen pensional efectuado por el demandante a la AFP Colfondos
S.A., y consecuente con ello, disponer su inmersion automatica en el
RPMPD administrado por Colpensiones; en caso afirmativo, se definira
lo relativo a las restituciones econémicas y al otorgamiento del derecho
pensional estudiado bajo facultades ultra y extra petita por el fallador
de primer grado, e igualmente, lo atinente a la condena en costas a la
AFP.

Pues bien, se explica por la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, desde la sentencia 31989 de 2008 bajo la figura
de la nulidad, y a partir del ano 2014 sentencia SL12136-2014, que la
sancién impuesta por el ordenamiento juridico a la afiliacion o traslado
de régimen desinformado es la ineficacia 0 exclusion de todo efecto
juridico a tal acto, lo que encuentra fundamento en los articulos 13
literal b), 271y 272 de la Ley 100 de 1993, en armonia con el Decreto
663 de 1993, articulo 97 numeral 19, aplicable a las AFP desde su
creacion, pues solo asi es viable la escogencia de las mejores opciones
del mercado, deber este que ha tenido una evolucidn en su regulacion,
inicialmente como informacidon propiamente — afios 1993 a 2009 conforme
a Decreto 663 de 1993 — Estatuto Financiero-, Decreto 720 de 1994, y Ley 795 de
2003, entre otras disposiciones; posteriormente agregandose la asesoria o
buen consejo, Ley 1328 de 2009, Decreto 2241 de 2010; y por Ultimo, con la
doble asesoria, desde el afio 2014 Ley 1748 de esta anualidad, Decreto 2071 de
2015 y Circular Externa 016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, Sin que
para su exigencia tenga incidencia el hecho de gozar o no el afiliado de
régimen de transicion o estar proximo o no a pensionarse o tener o no

consolidado su derecho pensional, y sin que de la suscripcion del
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formulario se infiera su cumplimiento y tampoco se convalide
por el transcurso del tiempo, por la movilidad entre
administradoras del RAIS o por los actos de relacionamiento,
invirtiéndose en estos casos la carga de la prueba, quedando en
cabeza de las AFP la obligacion de acreditarla, la que por demas se
juzga al momento del acto inicial, ello por la relevancia e implicaciones
que conlleva para el derecho pensional, de caracter fundamental a
voces del articulo 48 Superior y 4° de la Ley 100 de 1993 (ver entre
otras sentencias SL19447-2017, SL4964-2018, SL4989-2018,
SL1421-2019, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL1838-
2019, SL4343-2019, SL4937-2019, SL5144-2019, SL 5462-2019,
SL5533-2019, SL149-2020, SL373-2020, SL1763-2020, SL081-2021,
SL145-2021, SL1055-2022, 1651-2022, 1729-2022, 2173-2022 y
SL4322-2022), tesis ratificada via tutela por la misma Corporacion
entre otras en sentencias (STL3182-2020, STL3187-2020, STL3191-
2020, STL3193-2020, STL3196-2020, STL3197-2020, STL3199-2020,
STL3200-2020, STL3201-2020, STL3202-2020, STL3226-2020, STL, 18
mar. 2020, rad. 56794, STL, 18 mar. 2020, rad. 57402, STL, 18 mar.
2020, rad. 57902, STL, 18 mar. 2020, rad.58678, STL, 18 mar. 2020,
rad. 58918, STL, 18 mar. 2020, rad. 59124, STL, 15 abr. 2020, rad.
57168, STL, 15 abr. 2020, rad. 59268, STL, 30 abr. 2020, rad. 59302).

Y la Corte Constitucional en sentencia T-191 de 2020 explico:

88. La libertad de eleccion presupone conocimientor de los regimenes
pensionales, asi como de las consecuencias que implica la eleccion:. Este
conocimiento, a su vez, se rige por el principio de la informacion, el cual
vincula al empleador al momento de enganchar al trabajadors, asi como a la
administradora de fondos de pensiones, al momento de afiliarse o
trasladarse.

1 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 16.
2 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 16.
3 C. Sup. Jus., SL 19447-2019, p. 18.
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89. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha derivado este
principio del articulo 13 literal b) de la Ley 100 de 1993 en concordancia con
el articulo 3 literal ¢) de la Ley 1328 de 2009 y ha indicado gue las
administradoras de fondos de pensiones tienen la obligacion de
brindar asesoria seria y concreta, conforme con un analisis o
estudio previo de la posicion, la condicion y la situacion factica del
afiliados. Esta informacion tiene como finalidad permitirle a los afiliados o
usuarios _del sistema pensional a adoptar una decision consciente y
realmente libre sobre su futuro pensionak, asi como [as ventajas y
desventajas de la elecciorr.

90.  El principio de informacion se concreta, a su vez, en las siguientes
obligaciones: a) se debe suministrar informacion y asesoria a través de un
lenguaje claro, simple y comprensible, y; b) debe darse a conocer toda la
verdad objetiva -y comparada- de Ilos regimenes, evitando

sobredimensionar lo bueno, callar lo malo y parcializar lo neutro. Negrillas
y subrayas intencionales.

Brillando por su ausencia prueba de la asesoria que se afirma por la AFP
se le brindo a la parte actora al momento de su traslado de régimen, y
durante su permanencia en el RAIS, pues como se expone por la linea
mayoritaria de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema y por la
Corte Constitucional, la misma esta a cargo de los fondo de pensiones,
como entidades que prestan servicios financieros y de seguridad social,
relativos al cubrimiento de las contingencias de vejez, invalidez y muerte,

y no del afiliado por cuanto: i) tales servicios estin intimamente ligados con

derechos de raigambre constitucional; if) dicha entidad es profesional y/o experta, en
una materia que esta «respaldada en complejos equipos actuariales capaces de
conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de preeminencia
frente a los usuarios»; iif) la reglamentacion del sistema de seguridad social es
compleja y en el caso del RAIS, no solo estad integrada por un asunto «hjperregulado,
sometido a muitiples variables actuariales, financieras y macroeconomicas»; iv)

existen limitaciones de los usuarios relacionadas con sus «condiciones economicas,

4 C. Sup. Jus., SL 2817-2019, p. 17.

> C. Sup. Jus., SL 1688-2019.

6 C. Sup. Jus., SL 2817-2019, p. 17.

7 C. Sup. Jus., SL 1688-2019, p. 18: “Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue
totalmente libre, pues aunque la ley les permitia lucrarse de su actividad, correlativamente les
imponia un deber de servicio publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y empresarial que
les asistia de dar a los usuarios la informacién necesaria para lograr la transparencia en las
operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros y
objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.
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sociales, educativas y culturales, que profundizan las dificultades en la toma de sus
decisiones». De ahi que, como se dijo, en la sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad.
31989, la AFP demandada debia «[...] proporcionar a sus interesados una informacion
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de salvar entre un

administrador experto y un afiliado lego, en materias de alta complejidad», dando a

conocer «las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes», siendo
también de la administradora la carga probatoria sobre el particular, en
los términos de los articulos 1604 del Cédigo Civil y 167 del C. G. del P.,
este Ultimo en concordancia con la sentencia C — 086 de 2016, que en el

acapite 7.4 prevé:

En lo concerniente a la configuracion de la carga dindmica de la prueba
debe decirse que atiende su inspiracion teorica, fundada en los pilares de
solidaridad, equidad (igualdad real entre las partes), lealtad y buena fe
procesal, todos ellos reconocidos en la Carta Politica de 1991, donde el
principio “"quien alega debe probar” cede su lugar al principio "quien puede
debe probar”. Su ejercicio por parte del juez es, en consecuencia,
manifestacion de una competencia plenamente legitima bajo el prisma de
un Estado Social de Derecho.

En la regulacion aprobada por el Legislador este decidio -también de
manera deliberada y consciente- no fijar un catdlogo cerrado de episodios
en las cuales puede tener cabida la carga dindmica de la prueba. Por el
contrario, dejo abierta esa posibilidad al juez, "segun las particularidades del
caso”, para lo cual menciond solo algunas hipotesis: (i) la posesion de la
prueba en una de las partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas
especiales, (iii) la previa y directa intervencion en los hechos, (iv) el estado
de indefension o de incapacidad de una de las partes, ‘entre otras
circunstancias similares”.

Los eventos mencionados recogen en buena medida /as reglas trazadas por
la jurisprudencia tanto de la Corte Suprema de Justicia como de la propia
Corte Constitucional. Sin embargo, el Legislador faculto a los jueces para
evaluar las circunstancias de cada caso y definir si se dan o no los
supuestos genéricos para recurrir en ciertos casos a la carga dinamica de la
prueba. Esta decision resulta comprensible y completamente valida, no solo
ante la dificultad para anticiparse a nuevas situaciones en una sociedad que
presenta vertiginosos cambios —algunos tal vez inimaginables-, sino porque
son los contornos de cada situacion los que permiten evaluar si la igualdad
entre las partes se ha visto o no comprometida y se requiere de la "longa
manus” del juez para restableceria.
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Estando definido por la Sala de Casacion Laboral, que la ineficacia del
acto de afiliacién o traslado se caracteriza porque desde su nacimiento
carece de efectos juridicos, siendo las consecuencias idénticas a las de
la nulidad, sentencia SL1688-2019, esto es, vuelta de las cosas al

estado anterior, agregando que:

... los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones la
totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros. Asl
mismo, ha dicho que esta declaracion obliga las entidades del régimen de
ahorro individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y
comisiones con cargo a sus propias utilidades, pues estos recursos, desde el
nacimiento del acto ineficaz, han debido ingresar al régimen de prima media
con _prestacion definida administrado por Colpensiones (CSJ SL 31989, 9
sep. 2008, CSJ SL4964-2018 (CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,
CSJSL1688-2019, (CSJSL1689-2019, (SJSL3464-2019, (CSJISL4360-2019

entre otras).

Para el caso particular, debe ademas tenerse en cuenta que el articulo

230 de la Carta Superior dispone:

Los jueces en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la
ley. La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho
y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

Y el articulo 7° del C.G. del P., aplicable por remisién al procedimiento

laboral, indica:

Los jueces, en sus providencias, estan sometidos al imperio
de la ley. Deberén tener en cuenta, ademds, la equidad, la
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina.

Cuando el juez se aparte de la doctrina probable, esta
obligado a exponer clara y razonadamente los fundamentos
Jjuridicos que justifican su decision, de /la misma manera
procederan cuando cambie de criterio en relacion con sus decisiones
en casos analogos.

Pagina 14 de 23



Rad.: 05001 3105 003 2020 00373 01
Dte.: Victor Manuel Guzman Arteaga
Dda.: Colfondos S.A. y COLPENSIONES,

Declarandose exequible el inciso segundo de esta disposicién en
sentencia C — 621 de 2015, en la que se dice sobre la doctrina dictada

por las altas Cortes:

Como bien lo ha sostenido la Corte, la fuerza normativa de la doctrina
dictada por la Corte Suprema, el Consejo de Estado, el Consejo
Superior de la Judicatura -sala disciplinaria- y a Corte Constitucional,
como Organos de clerre de sus jurisdicciones, proviene
fundamentalmente: (i) de la obligacion de los jueces de aplicar la
lgualdad frente a la ley y de brindar igualdad de trato en cuanto
autoridades que son; (ii) de la potestad otorgada constitucionalmente
a las altas corporaciones, como organos de cierre en sus respectivas
Jjurisdicciones y el cometido de unificacion jurisprudencial en el ambito
correspondiente de actuacion, (iii) del principio de la buena fe,
entendida como confianza legitima en la conducta de las autoridades
del Estado, (iv) de la necesidad de seguridad juridica del ciudadano
respecto de la proteccion de sus derechos, entendida como la
predictibilidad razonable de las decisiones judiciales en la resolucion
de confliictos, derivada del principio de igualdad ante la ley como de la
confianza legitima en la autoridad judicial.

Providencia en la que se fijan las condiciones que debe cumplir la
carga argumentativa para apartarse del precedente del tribunal de

cierre, asi:

Segun lo establecido en su larga jurisprudencia por este tribunal, una
vez identificada la jurisprudencia aplicable al caso, la autoridad judicial
SOlo puede apartarse de la misma mediante un proceso expreso de
contra-argumentacion que explique las razones del apartamiento, bien
por: (i) ausencia de identidad factica, que impide aplicar el
precedente al caso concreto, (i) desacuerdo con /as interpretaciones
normativas realizadas en la decision precedente; (iii) discrepancia con
la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial. De este
modo, la posibilidad de apartamiento del precedente emanado de las
corporaciones judiciales de cierre de las respectivas jurisdicciones
supone, en primer término, un deber de reconocimiento del mismo y,
adicionalmente, de explicitacion de las razones de su desconsideracion
en el caso que se juzga.

Aspecto este Ultimo ilustrado por la jurisprudencia especializada en
sentencia de tutela en que se analiza el tema de la ineficacia de
traslado de régimen, con radicacién 59370 del 6 de mayo de 2020,

indicando que:
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El respeto al precedente judicial de los maximos tribunales de cierre
guarda una estrecha relacion con el derecho a la igualdad, en tanto
garantia constitucional que le permite a los ciudadanos obtener
decisiones  judiciales idénticas frente a casos semejantes.
Paralelamente, el respeto de los jueces a los precedentes sentados
por las Altas Cortes tiene un caracter ordenador y unificador, en tanto
asegura una mayor coherencia del sistema juridico, seguridad,
confianza y certeza del derecho.

Por lo que es posible a los jueces de inferior jerarquia apartase del
mismo con una argumentacion que supere los requisitos de suficiencia

y transparencia, concluyéndose:

Debe insistir la Corte en que los funcionarios judiciales de la
Jjurisdiccion ordinaria deben seguir la jurisprudencia emanada de la
Corte Suprema de Justicia. Asi lo imponen no solo razones de
seguridad juridica, buena fe, certeza y previsibilidad en la aplicacion
del derecho, sino también a la igualdad de trato, en cuya virtud los
casos semejantes sometidos a consideracion de los jueces deben
resolverse del mismo modo a como lo definieron los maximos organos
de clerre de cada jurisdiccion.

Es normal que los jueces puedan disentir de los criterios judiciales de
sus superfores; sin embargo, e€llo no los autoriza a desatender las
construcciones jurisprudenciales trazadas por los organos encargados
por la Constitucion de fijar, con cardcter general, el sentido de los
grandes dilemas juridicos que suscita el Derecho en cada drea. Si las
percepciones, convicciones o divergencias de [os juzgadores frente a
una cuestion juridica no pueden canalizarse a través de solidos y
persuasivos argumentos, estructurados acordes con la dimension
social de la Constitucion Politica de 1991, no es valido apartarse del
precedente sentado por las Altas Cortes.

Luego, existiendo para el caso a estudio linea reiterada y mayoritaria
desde el afio 2008, acogida por esta instancia como un argumento de
autoridad, guardando los asuntos analizados analogia estrecha con el
que es objeto de estudio, en aras de la garantia a los derechos a la

igualdad y seguridad juridica, lo procedente ante el incumplimiento de

la obligacién de diligencia debida y buen consejo, pues como se afirma

Pagina 16 de 23



Rad.: 05001 3105 003 2020 00373 01
Dte.: Victor Manuel Guzman Arteaga
Dda.: Colfondos S.A. y COLPENSIONES,

en el escrito de demanda, se declar6 por el a quo, y queda
evidenciado en el plenario, la AFP faltdé a su obligacion de dar
informacion veraz, oportuna y suficiente al momento de transito entre

regimenes y durante el lapso en que ha permanecido el demandante

en el RAIS, es la declaratoria de ineficacia de tal acto, tal como
expresamente se solicita en el escrito de demanda, quedando
el demandante inmerso en el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por Colpensiones y no por el
fondo privado como lo dijo la primera instancia, bajo la figura
de inaplicacion por inconstitucionalidad, lo que implica que las
cosas se retrotraigan al estado en que se encontraban antes de ocurrir
la vinculacion a Colfondos S.A., sociedad que debe devolver a
COLPENSIONES Ila totalidad del saldo de la cuenta de ahorro
individual, con los rendimientos generados, incluido el porcentaje
descontado por gastos de administracién, lo que comprende tal
concepto, al igual que los valores aplicados a seguros
previsionales y garantia de pension minima (ver entre otras
sentencias SL1688, SL1689 de 2019 y SL2877-2020), ultimos tres
conceptos que deberan indexarse al momento de la entrega a
Colpensiones (ver sentencias SL3202-2021, SL3706, SL3707,
SL3708, SL3710, SL3349-2021, SL4803, SL 4806 de 2021,
SL755-2022, SL756-2022, SL1019-2022, SL1055-2022,
SL2016-2022 y SL4322-2022, entre otras), restitucion que debe
cumplirse dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta
decision; COLPENSIONES debe aceptar el retorno del afiliado al
RPMPD, recaudar los valores que reintegre la AFP y validar en
su historia laboral las semanas a las que corresponden, para efectos
del reconocimiento de las prestaciones a que haya lugar, en los

términos de ley.
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En relacién con los efectos de la ineficacia, basta indicar, gue /a fuente
constitucional para tales declaratorias, cuando ellas sean procedentes, resulta ser
el articulo 48 de la CP que garantiza a todos los habitantes el derecho

irrenunciable a la seguridad social y las ordenes emitidas frente a Colpensiones en

el sentido de activar la afiliacion, percibir las sumas trasladadas por la AFP y tener

por vinculado al afiliado como si_ nunca se hubiese separado del RPM, no son

condenas a ttulo de indemnizacion o de resarcimiento de perjuicios, como

equivocadamente pareciera entenderlo el Tribunal, sino que responden a ese
derecho irrenunciable a la seguridad social ya mencionado, que se enfoca en que
la persona obtenga una cobertura en los riesgos de IVM en el régimen en el cual

se le tenga por vélidamente afiliado, derivada del fruto de su trabajo y reflejada en

los tiempos servidos o en las cotizaciones efectuadas al sistema. Subrayas fuera

del texto. Ver sentencia SL4803-2021.

Colfondos S.A. al momento de cumplir la orden impartida, debera
remitir a Colpensiones relacion discriminada de los conceptos, con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

Es intrascendente que Ila parte actora haya percibido unos
rendimientos financieros a partir de la gestion administrativa del fondo
de pensiones, en tanto COLPENSIONES no tiene por qué ver diezmada
la cotizacion, cuando debe responder por una permanencia en el
régimen, sin solucion de continuidad; ademas, que precisamente por
tratarse de descuentos que también existen en el régimen de prima
media con prestacion definida, no deben ser realizados por las AFP
sino por COLPENSIONES, precisandose en sentencia SL 2877 de 2020,

que “/a devolucion de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro

individual en el RAIS debe ser plena y con efectos retroactivos, porque los mismos

seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el

demandante en el régimen de prima media con prestacion definida... ”.
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Desde este punto de vista, no se estaria generando enriquecimiento
sin causa en favor de COLPENSIONES o del demandante, ya que se
trata de la reivindicacién de unas sumas que integran la cotizacién y
que deben dirigirse a la administradora a la que ha pertenecido

siempre sin solucion de continuidad.

No se estd en este caso autorizando un traslado de régimen
desatendiendo la restriccion temporal del articulo 2° de la Ley 797 de
2003 que modificod el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,

después de un (1) afo de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podrd

trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pension de vejez, sino imponiendo la sancion
de ineficacia por no haberse dado una libertad informada en la eleccién
de régimen pensional al momento del traslado, en los términos del
literal b) de la misma norma, en concordancia con los articulos 271 y
272 del mismo estatuto, decisiébn con la que en manera alguna se
atenta contra la sostenibilidad financiera del Régimen de Prima Media
con Prestacién Definida, pues con el traslado integro de recursos se
garantiza la equivalencia de condiciones en aportes en el evento de

haberse tenido permanencia en este.

Se precisa que si bien es cierto en los fundamentos de la demanda se
afirma que una de las razones para promover esta accion es obtener
una mejor mesada pensional, ello se encuentra acorde con el
calificativo irrenunciable de la seguridad social, que no procura
exclusivamente por el reconocimiento formal de las prestaciones
fundamentales que ella comporta, sino que desde un enfoque material,
busca la satisfaccion en su totalidad a fin de que los derechos e

intereses objeto de proteccion sean reales y efectivos; en este sentido, el
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derecho a la pension se ve sustancialmente afectado cuando la prestacion economica no
es reconocida en su monto real y con todos los elementos que la integran; si ademds se
tiene en cuenta que una pension deficitaria no cumple su proposito de garantizar una

renta vitalicia digna y proporcional al salario que el trabajador devengo cuando tenia su

capacidad laboral inalterada. Ver sentencias SL8544 y SL 13430 de 2016.
Sumado a que sobre el particular la Sala de Casacién Laboral en
providencia SL1055-2002, preciso:

Abhora, si bien en el presente asunto uno de los argumentos del
accionante fue el relativo a demostrar que su pension en prima
media seria mas favorable que en el RAIS, esto de ningin modo
debe permitir desviar la atencion a lo importante, esto es, verificar
si al momento del traslado efectivo el afiliado accedio a una
informacion clara y precisa sobre las ventajas, desventajas y
riesgos de cada régimen en los términos explicados. Y tampoco
difumina lo anterior el hecho de que la persona no haya retornado
a prima media en los términos de ley, pues se reitera, lo que
concierne a estos asuntos es constatar el obedecimiento de dicho
deber legal de informacion, independientemente de que la persona
tenga o no aquella posibilidad legal de retorno.

Al imponerse al acto juridico de traslado de régimen la sancion de

ineficacia, no_aplica para esta el termino prescriptivo que para la

nulidad relativa prevé el articulo 1750 del Codigo Civil, ni la civil

ordinaria y tampoco la trienal de las normas laborales, pues segun la

jurisprudencia_especializada, entre otras, sentencia CSJ SL1689-2019,
dicha figura no opera «de manera automadtica, en perjuicio de la posibilidad de
acceder a derechos laborales o pensionales que gozan del cardcter de
imprescriptibles», razOn por la cual «el andlisis de la pretension relativa a la
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensionat>, al ser «es una
cuestion inherente al derecho a la seguridad sociat>, que redunda en «un aspecto
insito a la posibilidad de adquirir una prestacion pensionat> Yy, por tanto, puede

reclamarse o hacerse exigible judicialmente en cualquier tiempo.
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Frente al reconocimiento y pago de la pension de vejez, debera el
demandante, una vez se consolide su historia laboral y efectte el retiro
del sistema y del servicio, proceder a la reclamacion directa ante
Colpensiones, pues tal pretension ni siquiera esta incluida en el libelo
demandatorio, ni en la reclamacién administrativa que opera para esta
entidad.

Y con relacion a la condena en costas a Colfondos S.A., baste
advertir que las mismas son una simple consecuencia procesal del
ejercicio de la acciébn o de la excepcidén, que se traduce en una
obligacién que se dirige contra el patrimonio de la parte vencida, que
otorga a favor del vencedor un derecho de reintegro de los gastos

procesales en los que se ha visto obligado a incurrir (auto Sala de
Casacion laboral Corte Suprema del 24 de enero de 2007, radicado 31.155,
reiterado en sentencia SL 5141-2019), sin que sea dable entrar a analizar la

buena o mala fe, por lo que se mantienen las de primera instancia,
y ante el resultado de los recursos en esta no hay lugar a imponer este

gravamen a ninguna de las partes.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando
Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, revoca,
modifica y adiciona la sentencia proferida por el Juzgado 03 Laboral
del Circuito, dentro del proceso ordinario promovido por Victor
Manuel Guzman Arteaga contra la AFP Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias y Colpensiones, la cual queda en los

siguientes términos:

1.- Confirma en cuanto declard gue /a AFP COLFONDOS S.A. faltd a su

obligacion de diligencia debida, de buen consejo, que debio desplegar hacia
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Victor Manuel Guzman Arteaga, al no darle informacion veraz, clara, y

oportuna al momento de trasladarse del RPM al RAIS y a lo largo de toda la
afiliacion, pero como consecuencia de ello, se declara la

ineficacia de tal acto, en los términos de los articulos 13 literal b),
271 y 272 de la Ley 100 de 1993, y subreglas de la jurisprudencia
especializada, lo que implica la reactivacion automatica y sin solucién
de continuidad de su vinculacion al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida administrado por COLPENSIONES.

2. Se ordena a Colfondos S.A. restituir a COLPENSIONES la totalidad
del saldo de la cuenta de ahorro individual del demandante, con los
rendimientos financieros, incluyendo los valores descontados por
gastos de administracion, seguros previsionales y porcentaje
para garantia de pension minima, durante la vigencia de la
afiliacion a esa AFP, estos tres Ultimos items debidamente
indexados, obligacién que debe cumplirse dentro de los 30 dias
siguientes a la ejecutoria de esta sentencia; COLPENSIONES recibira
tales valores y validar en la historia laboral del afiliado las semanas a
que corresponden para los efectos de ley, continuando esta entidad

como su administradora pensional.

Al momento de cumplir la orden anterior, la AFP debera remitir a
Colpensiones relacién discriminada de los conceptos, con sus
respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen.

3.- Revoca la decision revisada en los numerales 2°, 39, 49, 69, 79,
80 y 99, quedando sin efecto las drdenes impartidas en cuanto
reconocimiento, a titulo de indemnizacion de perjuicios de pension a

cargo de la AFP bajo la regulacion del RPMPD, y subrogacion pensional
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mediante pago de cdlculo actuarial pensional a Colpensiones; y declara
implicitamente resueltas en forma negativa las excepciones propuestas

por las entidades accionadas.

4.- Ante el resultado de los recursos, no hay lugar a imponer condena

en costas en esta instancia. Se mantienen las de primera.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto
por la Sala de Casacidon Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
auto AL2550-2021.
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