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Medellin, a los veintiocho (28) dias de junio de dos mil veintitrés (2023).

La SALA CUARTA DE DECISION LABORAL del TRIBUNAL SUPERIOR DE
MEDELLIN, conformada por las Magistradas Luz Amparo Gomez Aristizabal,
Maria Eugenia Gomez Velasquez, y Claudia Angélica Martinez Castillo, quien
actla como ponente, se reunio para resolver el grado jurisdiccional de consulta que
se surte en favor de Colpensiones, en el proceso ordinario laboral adelantado por el
sefior Luis Eduardo Veldsquez Moreno en contra de Colpensiones y de
Colfondos S.A., frente a la decision adoptada por el Juzgado Octavo Laboral del

Circuito de Medellin.

Una vez agotado el procedimiento previsto en el articulo 13 de la Ley 2213 de

2022, la Sala profiere, por escrito, la siguiente:

SENTENCIA EN SEGUNDA INSTANCIA.

I. ANTECEDENTES:

1.1PRETENSIONES.

El sefior Luis Eduardo Velasquez Moreno presentd demanda en contra de
Colpensiones y Colfondos S.A. buscando se declare la nulidad y/o ineficacia del
traslado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (en adelante RAIS),

disponiendo la reactivacion automatica de su vinculacion al Régimen de Prima
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Media (en adelante RPM) sin solucion de continuidad; que se condene a Colfondos
S.A. a trasladar a Colpensiones todos los aportes, rendimiento y cuotas de
administracion de su cuenta de ahorro individual; la indexacion y las costas del

proceso.

1.2HECHOS.

Fundamentd sus pretensiones en que nacio el 1° de julio de 1962 y en la actualidad
tiene 59 anos; se afilié al ISS en marzo de 1982 donde cotiz6 849.71 semanas, pero
el 30 de diciembre de 1998 se trasladé al RAIS administrado por Colfondos S.A; sin
embargo, aduce que la entidad no le brind6 la debida informacién acerca de las
implicaciones de su traslado.

1.3CONTESTACION DEMANDADAS.

Admitida la demanda e integrada la litis, las demandadas allegaron respuesta

oportuna, asi:

Colpensiones acepto la edad del actor, la reclamacion administrativa de traslado
del RAIS y la respuesta negativa emitida; dijo que no le constan los hechos del
traslado a Colfondos ni la informacién suministrada, la totalidad de semanas
cotizadas en su historia laboral, la peticién elevada ante Colfondos de anulacién de
afiliacion y la informacion de asesoria y la respuesta emitida, la proyeccion de su
mesada pensional expedida por Colfondos, por ser situaciones ajenas a la entidad;
y nego los hechos de la totalidad de semanas cotizadas al RPM; oponiéndose a las
pretensiones dirigidas en su contra y proponiendo las excepciones de carga
dindmica de la prueba — particularidades del caso, inoponibilidad por ser tercero de
buena fe, La inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES,
en casos de ineficacia de traslado de regimen, Responsabilidad sui generis de las
entidades de la seguridad social, realizar juicio de proporcionalidad y ponderacion,
improcedencia para decretar la ineficacia del traslado de régimen o inexistencia de
la obligacion, devolucion de cuotas de administracion, inexistencia de reconocer y
pagar pension de vejez, buena fe de Colpensiones, imposibilidad de condena en

costas y prescripcion.
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Colfondos S.A. aceptd los hechos relativos a la edad del actor, la totalidad de
semanas cotizadas en su historia laboral, la solicitud de anulacion de afiliacion e
informacion, el valor de la proyeccién de la mesada pensional, sefialé que no consta
de los hechos relacionados con la afiliacion de éste al ISS, las semanas cotizadas
en el RPM, ni el agotamiento de la reclamaciéon administrativa de declaratoria de
ineficaz o nula de la afiliacion al RAIS y la respuesta emitida por ser hechos de
terceros ajenos a esa entidad; y negd lo relativo al tramite de afiliacion y de la
indebida informacion. Se opuso a las pretensiones de la demanda y formulo las
excepciones de: inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por
pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la afiliacion al
régimen de ahorro individual con solidaridad, ratificacion de la afiliacion de la actora
al fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos, prescripcion,

compensacion y pago.

1.4SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Medellin, mediante sentencia del 8 de

febrero de 2023, dispuso:

PRIMERO: SE DECLARA la ineficacia del acto juridico del traslado que el demandante LUIS
EDUARDO VELASQUEZ MORENO identificado con cédula de ciudadania nimero
9.868.013, hizo del entonces Instituto de Seguros Sociales, hoy ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES a la ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A.

SEGUNDO: Se ORDENA a COLFONDOS S.A. que, en virtud del regreso automatico al
régimen de prima con prestacion definida administrado por COLPENSIONES, devuelva a
dicha entidad publica todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del
demandante, tales como cotizaciones, sumas adicionales, con todos sus frutos e intereses
como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, incluyendo las cuotas de administracion,
con todos sus frutos e intereses como lo dispone el articulo 1746 del Codigo Civil, esto es,
con los rendimientos que se hubieren causado, incluidas las cuotas de administracion, las
primas de seguros y reaseguros y el porcentaje destinado a la garantia de pensién minima,
lo que hara dentro de 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: Se ORDENA a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES para que permita el traslado del actor del Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad al Régimen de Prima Media con Prestacion definida, conservando los
beneficios que tenia al momento de su traslado de régimen.

CUARTO: ABSOLVER a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES de las pretensiones del reconocimiento de la pension de vejez y
COLFONDOS S.A. el pago de perjuicios, conforme lo expuesto.

QUINTO: Las excepciones quedan resueltas implicitamente con la presente decision.
SEXTO: Se CONDENA en costas a la demandada COLFONDOS S.A, las cuales se tasaran,
por Secretaria.

SEPTIMO: Se FIJAN AGENCIAS EN DERECHO en la suma de $1.160.000 valor que correra
a cargo de la demandada COLFONDOS S.A. y en favor de la parte actora.

En caso de no ser apelada la presente decision por la apoderada de COLPENSIONES, se
ordena remitir al HTSM - Sala Laboral, para que se surta alli el GRADO JURISDICCIONAL
DE CONSULTA.
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Il. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Colpensiones solicito la adicién de la sentencia de primera instancia para ordenar
la indexacion de los gastos de administracion y seguros previsionales, y el
porcentaje de garantia de pension, y que se confirme la absolucion al

reconocimiento de la pension de vejez.

Demandante la apoderada del demandante reitera los argumentos expuestos en

los alegatos de conclusién, y que se confirme la sentencia de primera instancia.

Colfondos S.A. no hizo uso del traslado para alegar.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

3.1 PRESUPUESTOS PROCESALES Y ALCANCE DEL RECURSO

Conoce la Sala del grado de consulta de la sentencia a favor de Colpensiones de
conformidad con lo sefialado en el articulo 69 del Cédigo Procesal del Trabajo y de

la Seguridad Social.

3.2 PROBLEMA JURIDICO

Esta Sala analizara, si se declara la ineficacia del traslado del demandante Luis
Eduardo Veldsquez Moreno, con el consecuente regreso al RPM administrado por

Colpensiones, y, si es asi, establecera sus consecuencias.

3.3 HECHOS RELEVANTES PROBADOS

De acuerdo con el acervo probatorio arrimado, no hay duda que el demandante
nacio el 1 de julio de 1962 como se observa en su cédula de ciudadania (folio 16
archivo 0lDemandaPoderAnexos), y se afilio al RPM hoy administrado por
Colpensiones, el 1 de marzo de 1982, como se infiere de la historia laboral expedida
por Colpensiones (folios 45 archivo 15ContestacionyAnexos); y posteriormente se
trasladé al RAIS administrado por Colfondos S.A. suscribiendo solicitud de
vinculacion el 30 de diciembre de 1998, allegado como documenta por

Colpensiones y no por Colfondos (folio 116 archivo 15ContestacidonyAnexos).
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3.4 INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

El primer aspecto es recordar que, segun el literal b) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993, la seleccion de cualquiera de los regimenes previstos en el literal a) de esa
disposicion es libre y voluntaria, de manera que, cuando un empleador o cualquier
persona natural o juridica, desconozca ese derecho, sea acreedor a las sanciones
delinciso 1° del articulo 271 de la misma ley, de acuerdo con ella, cualquier persona
que atente contra el derecho del trabajador a su afiliacion, traera como

consecuencia que la afiliacion quedara sin efecto.

Lo segundo es que, aunque la afiliacion es libre y voluntaria, las administradoras de
pensiones estan compelidas a cumplir con el deber de informacion, de modo que la

decision de traslado esté precedida del cumplimiento de ese mandato.

Ahora, segun el articulo 97, numeral 1.0 del Decreto 663 de 1993, las
administradoras de fondos de pensiones deben suministrar informacion necesaria y
transparente a los afiliados, «de suerte que les permita, mediante elementos de
juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado y tomar

decisiones informadas».

Por informacion necesaria, la Sala de Casacién Laboral ha afirmado que

comprende:

(...)la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y servicios de cada uno de los
regimenes pensionales, de modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de
los sistemas publicos y privados de pensiones», y respecto a la transparencia, ha explicado
gue implica la obligacion de dar a conocer al usuario, en un lenguaje claro, simple y
comprensible, «los elementos definitorios y condiciones del régimen de ahorro individual con
solidaridad y del de prima media con prestacion definida, de manera que la eleccion pueda
realizarse por el afiliado después de comprender a plenitud las reglas, consecuencias y
riesgos de cada uno de los oferentes de servicios» (CSJ SL1452-2019, reiterada en SL1688-
2019 y SL1689-2019).

El fondo de pensiones es responsable de proporcionar e indicar al usuario que
pretende trasladarse de régimen, los elementos determinantes para tomar una
decision informada. En ese orden, el traslado no surte efectos cuando se le oculta
informacion o no se le brinda en forma completa, porque en ese caso no existe una
decision verdaderamente libre y voluntaria, ya que la determinaciéon de trasladarse

de régimen pensional puede variar segun la informacion que se brinde (sentencias
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CSJ SL373-2021 MP Clara Cecilia Duefias Quevedo; CSJ SL12136-2014 MP Elsy
del Pilar Cuello Calderén y CSJ SL17595-2017 sentencia de instancia)

Por lo tanto, no es posible evidenciar un verdadero consentimiento informado en
quien carece de los elementos suficientes para adoptar una decision adecuada a
sus circunstancias particulares, de manera que es insuficiente afirmar que el afiliado
expresO su voluntad al permanecer en el RAIS y que su vinculacion conserva
validez, cuando la administradora incumplio la obligacion de brindarle la informacion
necesaria, en obedecimiento a lo establecido en los articulos 2 y 12 del Decreto 663
de 1993.

Asi, cuando el afiliado alega la falta de informacion o la mala entrega de esta por
parte de la AFP, como ocurre en este caso, la administradora tiene sobre si la carga
de demostrar el cumplimiento de esa obligacion, por cuanto: «la prueba de la

diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo» (articulo 1604 CC).

De tal manera que, al haberse indicado por el actor que «no recibié la informacién»,
por tratarse de una negacion indefinida, lo releva de probar ese hecho y a su vez,
traslada la carga de la prueba en el demandado, quien debera probar en contrario,
es decir, que si proporcioné la informaciéon completa y suficiente, en las etapas

preparatorias y previas al traslado.

Asi, se reitera que la carga de la prueba, sin importar la circunstancia particular del
afiliado, esta a cargo de las AFP, toda vez que: (i) la afirmacién de no haber recibido
informaciéon corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo puede
desvirtuar el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta
obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe conservarse en los
archivos del fondo, dado que es esta entidad la que esta obligada a observar la
obligacion de brindar informacion y, mas aun, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento, y (iii) no es razonable invertir la
carga de la prueba en contra de la otra parte de la relacién contractual, ya que las
entidades financieras por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y
control de la operacion, tienen una clara preeminencia respecto al afiliado lego (CSJ
SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689-2019 y SL4426-2019).
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En ese orden, la constatacion de que se cumplié con el deber de informacion es
ineludible, por lo que la simple firma del formulario de afiliacion es insuficiente para
acreditar el consentimiento informado del afiliado. Este es el criterio postulado por

la CSJ en su Sala Laboral, en la sentencia SL19447-2017:

el acto de afiliacion o traslado de régimen pensional debe estar acompafado de la decisién
libre y voluntaria del afiliado, la cual no se limita a la simple manifestacion de quien decide
trasladarse, sino que debe ajustarse a los parametros de libertad informada, es decir, la
solicitud y tramite de traslado de régimen pensional, debe estar precedida de una
informacion clara, comprensible y suficiente, sobre las consecuencias favorables y
desfavorables que su decision acarrea» (CSJ SL7561-2021, CSJ SL5595-2021,CSJ3719-
2021),

Ahora, el hecho de que el afiliado hubiese suscrito el formulario de vinculacion o
gue en el mismo se empleen leyendas o afirmaciones tales como que «la afiliacién
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontanea y sin presiones» u
otras similares que suelen consignarse en los formatos preimpresos, no liberan a
las AFP de su obligacion de cumplir de manera rigurosa y de buena fe su deber de
informacion. A lo sumo, estas expresiones sirven para acreditar un consentimiento
sin vicios, pero no uno debidamente informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314,
SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, SL4964-2018, SL12136-2014, SL19447-2017,
SL4964-2018, SL1421-2019 y SL2877-2020).

Se insiste, que las AFP cumplan el deber de informacion y su acreditacién en el
proceso no se puede demostrar con las simples manifestaciones genéricas del
afiliado de aceptar las condiciones del traslado, pues ellas son insuficientes ya que
quien debia probar la diligencia y cuidado era quien estaba obligado a emplearla,

en este caso la administradora del fondo pensional (CSJ SL4964-2018).

En ese orden de ideas, al presentarse el traslado de la carga de la prueba del afiliado
a las Administradoras de Fondos de Pensiones, por ser estas las que cuentan con
los medios técnicos y los conocimientos respecto a los servicios que ofrecen, era
Colfondos S.A. quien debia probar en el proceso que brindé una asesoria

personalizada y completa al demandante al momento de su traslado, analizando las

circunstancias particulares de su caso.

Y, es que las AFP desde su creacion, tienen el deber, de suministrar informacion
objetiva, comparada y transparente sobre las caracteristicas, ventajas y desventajas

de cada uno de los regimenes pensionales, asi como de las consecuencias juridicas
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del traslado, como de ello da cuenta el articulo 97, numeral 1.° del Decreto 663 de
1993, en armonia con el articulo 13, literal b) de la Ley 100 de 1993 (CSJ: SL1452-
2019, SL1688-2019, SL1689-2019, SL3464-2019, SL4360-2019, SL2611-2020,
SL4806-2020 y SL373-2021).

Deben informar por ejemplo, que existen diferentes modalidades pensionales, que
el valor de la pensién de vejez en el RAIS depende del capital consignado en la
cuenta de ahorro individual; que si no completa el capital suficiente para obtener por
lo menos una pensién minima -equivalente al 110% del SMLMV a la fecha de
expedicion de la L.100/93, actualizado con el IPC (indice de Precios al Consumidor),
debe seguir cotizando, si es 0 no beneficiario del régimen de transicion pensional y
las ventajas que se derivan del mismo, asi como efectuarle las proyecciones
aritméticas y los comparativos necesarios hacia el futuro de ambas opciones, con
el calculo aproximado del monto pensional que le corresponderia, y en fin, mostrarle
al afiliado con detalle, las ventajas y desventajas de tomar la decisioén de traslado

de régimen pensional, para que la misma sea realmente libre y voluntaria.

Y es que debe reiterarse que, la labor del funcionario del fondo privado de pensiones
en el momento previo a hacer efectivo el traslado de régimen, debe trascender al
“deber del buen consejo”, como lo ha sefialado la jurisprudencia laboral, en la
medida que es responsabilidad de dichas administradoras y de sus promotores,
velar por la informacién suministrada a sus usuarios -art. 10 D.720/94- por el cual

se reglamentaron los articulos 105 y parcialmente el 287 de la Ley 100 de 1993.

Ahora, si bien Colfondos S.A. afirmé al contestar la demanda que al actor se le
brind6 la asesoria requerida para el caso (archivo
19ContestacibnDemandaAnexos), de acuerdo con la jurisprudencia ya descrita,
tenia la carga de acreditarlo, sin embargo, no aporté prueba que dé cuenta de la
informacion realmente suministrada al demandante en ese momento, adicional que,
como lo viene sosteniendo la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, la oportunidad de la informacion se juzga es al momento del acto

juridico del traslado de régimen pensional, y no con posterioridad a aquel.

Asi las cosas, en el caso a estudio considera la Sala que se incumplié uno de los
presupuestos para la eficacia del acto de traslado de régimen pensional, esto es, el

deber de informacion, cuya ausencia, dada su incidencia en el derecho pensional,
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trae como consecuencia la declaracion de ineficacia del traslado de régimen
pensional, y con ello, que las cosas vuelvan al estado anterior en el que se
encontraban antes de aquella como que el demandante nunca se trasladé al RAIS.

Razdn por la que en este punto se confirmara la decision.

3.5 CONSECUENCIAS DE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA DEL
TRASLADO.

La declaratoria de ineficacia implica que las cosas vuelven al mismo estado en que
se hallarian de no haber existido el cambio, esto es, se priva de todo efecto practico
al traslado «bajo la ficcion juridica de que aquella nunca se traslado6 al RAIS o, mas
bien, siempre estuvo afiliada al régimen de prima media con prestacion definida»
(CSJ SL1689-2017).

Por lo tanto, considera la Sala que al declararse la ineficacia del traslado del
demandante del RPM al RAIS, todos aquellos actos juridicos que se celebraron con
posterioridad a la suscripcidon de dicha afiliacién pierden su fuerza vinculante; por lo
gue es legitimo que Colfondos S.A. traslade a Colpensiones no solo el saldo de la
cuenta de ahorro individual con los rendimientos financieros, sino también, los
porcentajes destinados a gastos de administracion, primas de seguros previsionales
y al fondo de garantia de pension minima, debidamente indexados, como ha
determinado la jurisprudencia uniforme de nuestro 6rgano de cierre jurisdiccional
desde la sentencia con Rad 31989 del 9 de sept/08, M.P. Eduardo Lépez Villegas,
reiterada en las SL 4989 y 4964 del 14 de nov/18, radicados 47.125 y 54.814,
respectivamente, M.P. Gerardo Botero Zuluaga, SL 1688 del 8 mayo/19, SL 2877
del 29/07/2020, Rad. 78667, M.P Clara Cecilia Duefias Quevedo, SL 3034 Rad.
86961 del 07/07/2021; 3571 Rad. 88476 del 04/08/2021; 3708 Rad 88556 del
18/08/2021; 3709 Rad. 88875 y 3710 Rad. 88550 del 18/08/2021; 3769 Rad, 84296
del 11/08/2021, SL755 Rad 90519, SL756 Rad 90548 del 09/03/2022 y SL1019 Rad
87915 del 16/03/2022, M.P Luis Benedicto Herrera Diaz; y SL843 Rad 85499 del
16/03/2022 M.P Gerardo Botero Zuluaga.

Segun el grado jurisdiccional de consulta, la Sala adicionard el fallo de primer grado
para disponer que el traslado de los recursos que realicen los fondos privados
debera hacerse con la respectiva indexacion los porcentajes destinados a gastos

de administracion, primas de seguros previsionales y al fondo de garantia de
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pension minima; y con el suministro de la informacion prevista en el articulo
2.2.2.4.8 del Decreto 1833 de 2016 -por medio del cual se compilan las normas del
Sistema General de Pensiones-, esto es, entregando la historia laboral del afiliado
con la informacion discriminada y detallada por cada periodo cotizado,
especificando cada valor, “...junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiquen ...".

3.6 PRESCRIPCION

La excepcion de prescripcion no esta llamada a prosperar por cuanto la accién sobre
el traslado de régimen pensional guarda relacion inescindible con los requisitos y
valor de la pensién, por lo que se debe predicar la imprescriptibilidad de la accion,
ver al respecto Sentencia SL-1421 de 2019, Radicado No. 56174 de 10 de abril de
20109.

En efecto, de manera reiterada y pacifica, la SCL de la Corte ha defendido la tesis
de que las acciones judiciales encaminadas a que se compruebe la manera en que
ocurri6 un hecho o se reconozca un estado juridico, son imprescriptibles. Lo
anterior, bajo la premisa de que ni los hechos ni los estados juridicos prescriben, a
diferencia de lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que de ello

surjan.

Conforme con las razones facticas, probatorias y de derecho expuestas en

precedencia, la sentencia consultada se adicionara y confirmara en todo lo demas.

Sin lugar a condena en costas de segunda instancia.

En mérito de lo expuesto, la SALA CUARTA DE DECISION LABORAL DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE MEDELLIN, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

IV. RESUELVE

PRIMERO: Adicionar el numeral Tercero de la sentencia proferida por el Juzgado

Octavo Laboral del Circuito de Medellin, el 8 de febrero de 2023, ordenandose que
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Dte. Luis Eduardo Veldsquez Moreno
Dda. Colpensiones y Colfondos SA

la obligacion de traslado impuesta a Colfondos S.A. debera realizarse con la
respectiva indexacion de porcentajes destinados a gastos de administracion, primas
de seguros previsionales y al fondo de garantia de pension minima; y entregando la
historia laboral del afiliado con la informacién discriminada y detallada por cada
periodo cotizado, segun las consideraciones de esta sentencia.

SEGUNDO: Confirmar en lo demas la sentencia revisada en consulta.

TERCERO: Sin costas en esta instancia.

Lo resuelto se notifica por EDICTO.

M. 7 &
EuzZ;AARTINE %

CLAUDIA ANG ASTILLO

()

-

IA EUGENIA GOMEZ V UEZ

Las Magistradas,
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