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PENSIONES COLPENSIONES
- ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS
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En Bogota D. C. a los treinta (30) dias del mes de agosto de dos mil veinticuatro
(2024), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros integrantes de la Sala
de Decision, en atencién a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13 de junio de 2022, procede

a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende la sefiora Janneth Rozo Henao se declare la ineficacia del traslado del
régimen de prima media con prestacion definida (en adelante RPM) al de ahorro individual
con solidaridad (en adelante RAIS) realizado a través de la AFP Colfondos vy
posteriormente a otras AFPs, por la omision del deber de informacion; en consecuencia,
se condene a Porvenir S.A., a trasladar a Colpensiones la totalidad del capital de su
cuenta de ahorro individual incluidos los rendimientos, bonos y/o titulos pensionales a los
que hubiere lugar, los gastos de administracion y comisiones con cargo a sus propias
utilidades, sin aplicar ningln descuento; se ordene a Colpensiones recibirla como su
afiliada sin solucién de continuidad y actualizar su historia laboral; se condene a las

demandadas ultra y extra petita y al pago de las agencias en derecho.

Como hechos fundamento de las pretensiones (archivo 01, carpeta 12 inst. exp.
digital), menciono que inicié sus aportes a pension a través del RPMPD; que se traslado
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al RAIS a través de la AFP Colfondos el 25 de julio de 1995, y posteriormente hizo

traslados horizontales a la AFP Colpatria hoy Porvenir en el afio de 1997, a la AFP
Proteccion en el mes de noviembre de 2002 y finalmente a la AFP Porvenir en el mes de
enero de 2019, donde administran sus aportes en la actualidad.

Narré que, durante su traslado a la AFP Colfondos no se le explicaron de manera
clara y comparada cuales eran las caracteristicas del RPM y el RAIS, ni sus ventajas y
desventajas, ni las consecuencias de esa decision; que en las vinculaciones posteriores

tampoco recibi6 ilustracion sobre el funcionamiento del sistema pensional.

Indicé que, a causa de la falta de informacioén, solicité ante la AFP Proteccion,
Colfondos y Porvenir, que se procediera a anular su vinculacion a cada una de esas
administradoras, mediante peticién radicada el 7 de octubre de 2020, con la solicitud de
la copia de cada uno de los formularios de vinculaciéon. Ante la AFP Porvenir solicitd
adicionalmente una proyecciéon pensional comparada entre el RAIS y el RPM; y que el 14
de octubre de 2022 habia peticionado ante Colpensiones se procediera a la activacion
de su afiliacion en el RPM.

Sefalod que, las AFPs le contestaron informando que la vinculacién a cada una de
ellas fue valida, por lo que no habia lugar a lo pretendido; que igualmente Colpensiones
le informo que en su caso NO procedia la solicitud de traslado.

CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES, contesto la demanda (archivo 10, carpeta 12 inst. exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones. En cuanto a los hechos, acepté que la demandante
inicié sus aportes a través del RPMPD, que se traslad6 al RAIS a través de la AFP
Colfondos, y que se agoto la reclamacion administrativa; frente a los demas hechos

manifestd que no le constaban.

Propuso como excepciones de mérito, las de errénea e indebida aplicacion del
articulo 1604 del Cdédigo Civil, descapitalizacion del sistema pensional, inexistencia del
derecho para regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, prescripcion
de la accion laboral, caducidad, inexistencia de la causal de nulidad, saneamiento de la
nulidad alegada, no procedencia al pago de costas en instituciones administradoras de

seguridad social del orden publico y la innominada o genérica.

La AFP PROTECCION S.A., contesto la demanda (archivo 11, carpeta 12 inst. exp.
digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos, acepto
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la afiliacion de la demandante a Proteccion S.A. en el mes de noviembre de 2002 la que

estuvo vigente hasta el 28/02/2019 por traslado a Porvenir, la solicitud de a anulacion de
la vinculacion de la demandante a esa AFP y la respuesta emitida; frente a los deméas

hechos, mencion6 que no eran ciertos o que no le constaban.

Propuso como excepciones de mérito, las de inexistencia de la obligacion y falta
de causa para pedir, buena fe, prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos
publicos del Sistema General De Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en
favor de la AFP, inexistencia de la obligacion de devolver la comisién de administracion
cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa,
inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional cuando se declara la
nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, aplicacion del precedente sobre los actos de relacionamiento al
caso concreto, traslado de aportes a otra administradora de fondos de pensiones y la

innominada o genérica.

La AFP PORVENIR S.A., contestdé (archivo 08 carpeta 12 inst., exp. digital),
oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté que la
demandante se afilié a la AFP Colpatria hoy Porvenir, el dia 10 de febrero de 1997, y su
posterior vinculacion a la AFP Porvenir el dia 28 de enero de 2019, la solicitud de la actora
a través de derecho de peticién de la ineficacia del traslado de régimen y la respuesta

dada; frente a los demas hechos, menciond que no eran ciertos o que no le constaban.

Formulo6 las excepciones de mérito, las de prescripcion, buena fe, ausencia de
requisitos legales para que se declare la nulidad o ineficacia de traslado, aceptacion tacita
de las condiciones del RAIS y enriguecimiento sin causa derivado de la omisiéon de la

figura de restituciones mutuas.

COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS contesto (archivo 09, carpeta
12 inst. exp. digital), oponiéndose a las pretensiones de la demanda. En cuanto a los
hechos, aceptd la afiliacion de la demandante a Colfondos el 25 de julio de 1995, y la
solicitud de la demandante de la anulacion de su vinculacion al fondo de pensiones;

frente a los demas hechos mencioné que no le constan o0 no son ciertos.

Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion de la accion para
solicitar la nulidad del traslado, compensacion y pago, inexistencia de la obligacion, falta
de legitimacion en la causa por pasiva, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento,

validez de la afiliacién al régimen de ahorro individual con solidaridad de la actora al
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fondo de pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A. y la innominada o

geneérica.

Adicional a lo anterior, present6 escrito de solicitud de llamamiento en garantia
a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. (f.°133 a 196, archivo 09, carpeta 12 inst. exp.
digital), con fundamento en los contratos de seguro previsional por ella suscritos con
dicha aseguradora, cuyas vigencias fueron del 01 de enero de 1994 al 31 de diciembre
del 2000, el que fue admitido por el Juzgado de origen en auto del 23 de junio de 2023
(archivo 12 carpeta 12 inst. exp. digital).

Una vez notificada, la aseguradora contesto la demanda (archivo 14, carpeta 12
inst. exp. digital) sefialando que se oponia a las pretensiones de esta y que no le
constaba ningun hecho. Frente al lamamiento en garantia, se opuso a la prosperidad de
sus pretensiones y, como sustento de ello, formuld las excepciones de fondo de
inexistencia de obligacion de restitucion de la prima del seguro previsional al estar
debidamente devengada en razén del riesgo asumido, inexistencia de la obligacion a
cargo de Allianz Seguros de vida S.A. por cuanto la prima debe pagarse con los recursos
propios de la AFP cuando se declara la ineficacia de traslado, la ineficacia del acto de
traslado no conlleva la invalidez del contrato de seguro previsional, la eventual
declaratoria de ineficacia de traslado no puede afectar a terceros de buena fe, falta de
cobertura material de la podliza de seguro previsional No. 0209000001, prescripcién
extraordinaria de la accion derivada del seguro, aplicacién de las condiciones del seguro

y cobro de lo no debido.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Veintinueve Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 29

de febrero de 2024 (archivo 29, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR LA INEFICACIA del traslado pensional que hiciere la sefiora
JANNETH ROZO HENAO identificada con C.C. N. 51.801.153, ante COLFONDOS S.A.
PENSIONES Y CESANTIAS con fecha de solicitud 25 de julio de 1995 inicio de efectividad
01 de agosto de 1995, por los motivos expuestos. En consecuencia, DECLARAR que para
todos los efectos legales la afiliada nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con
solidaridad y por lo mismo siempre permanecié en el régimen de prima media con
prestacion definida.

SEGUNDO: ORDENAR a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., a devolver a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacion de la demandante JANNETH ROZO HENAO, por cotizaciones,
rendimientos y sumas destinadas a la garantia de pension minima, para lo cual se le
concede el término de 30 dias habiles siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

TERCERO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES a recibir de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
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PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. todos los valores que hubiere recibido con
motivo de la afiliacién de la actora, como cotizaciones rendimientos y sumas destinadas a
la garantia de pensién minima que se hubieren causado y actualizar la historia laboral.

CUARTO: SIN CONDENA en costas

QUINTO: ABSOLVER a las demas demandadas incoadas en su contra incluida la llamada
en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.

Para fundamentar su decision sostuvo que, la Corte Suprema de Justicia Sala
Laboral desde el afio 2008, ha fijado una serie de reglas para el estudio de la validez de
los traslados de regimenes pensionales, dentro de las cuales ha establecido que la simple
firma del formulario de afiliacién no es prueba suficiente de un consentimiento informado.
Resalto que la Corte también ha sefialado que los llamados a juicio, tienen la carga de la
prueba del cumplimiento del deber de informacion al momento en que se hubiese

efectuado el traslado.

Resefié que, las obligaciones de los fondos de pensiones hacia los afiliados que
pretendan trasladarse, estan establecidas en las diferentes normativas que han sido
expedidas de cara a la promulgacion y desarrollo de la Ley 100 de 1993, que consistia
en la ilustraciéon de las caracteristicas, condiciones, efectos y riesgos de cada uno de los
regimenes pensionales, lo que significaba que, al afiliado, por lo menos de manera
general, pero clara y precisa, debia explicarsele el funcionamiento de cada uno y
hacérsele una comparacién para que éste entendiese cuales eran los requisitos para
pensionarse, cuales eran las modalidades pensionales existentes con el fin de que
pudiese optar por el régimen que bajo su juicio le resultara mas favorable, teniendo en
cuenta sus condiciones personales y laborales. Destacd que, la Alta Corporacion ha
determinado como subregla que a las administradoras de pensiones les corresponde
acreditar el cumplimiento del deber de informacion, toda vez que la alegacién de no recibir
informacion corresponde a una negacion indefinida, que solo puede desvirtuar el fondo
de pensiones mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion, siendo un
despropdésito el exigir al afiliado la prueba que demuestre dicha negacién, mencionando
lo establecido por la CSJ Sala Laboral en sentencia SL5686-2021.

De acuerdo a lo anterior y, teniendo en cuenta que la fecha de traslado de la
demandante fue en el afio 1995, periodo en el cual le era aplicable lo regido por el primer
periodo histérico, menciond la a quo, que incluia el deber de informacién, era deber del
asesor de Colfondos el, al menos de manera general y pedagodgica, ilustrar a la
demandante sobre cada uno de los regimenes pensionales existentes en el momento en
Colombia, explicAndose sus ventajas y desventajas, teniendo en cuenta su condicion

particular.
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Concluy6 que, en este caso, dada la inversion de la carga de la prueba, no se

demostré en juicio que, al momento del traslado inicial de la demandante, la AFP le
hubiese dado la informacién exigida para que tuviese validez su traslado, pues en
expediente solo obra un formulario de afiliaciéon y que, conforme lo ha determinado la
Corte de manera enfatica, no es prueba suficiente de un consentimiento informado sobre
su traslado ni, como es el caso, su deseo de permanencia en el RAIS. Asi mismo, declaro
gue no fue presentado ningun otro medio de prueba, ademas de los formularios de
vinculacion, que de constancia de la informacion brindada a la demandante al momento
de su afiliacion. Advirti6 que, al practicar el interrogatorio de parte la demandante,
especialmente sobre lo mencionado sobre Colfondos, no se obtuvo confesion alguna que
denotara que hubiese recibido una informacion mas alla de la mencién de su cambio de
empleador y su traslado de régimen siendo sugerencia de su empleador, sin tener ni
siquiera una asesoria minima por parte de la AFP. Adicion6 a su vez que el deber de
informacion no podia delegarse al empleador por parte de las AFP, pues es el fondo quien

tiene ese deber indelegable.

Por lo expuesto, determiné que procederia a declarar la ineficacia y a ordenar el
traslado de los ahorros de la cuenta de ahorro individual junto con los rendimientos y las
cuotas destinadas a la garantia de pension minima, sin que deba transferirse los gastos
de administracién porgue ellos no hacian parte de su cuenta individual, ademas que estos
se causaban en ambos regimenes. Ilgualmente, con respecto a los seguros previsionales
establecié que no serian devueltos puesto que se habia cumplido con el deber de

garantizar los riesgos que protegian esos seguros.

RECURSO DE APELACION

COLFONDOS interpuso recurso de apelaciéon en contra de la sentencia de primera
instancia solicitando que no se condene a la entidad al pago de gastos por concepto de
administracion y previsionales de invalidez debidamente indexados, alegando que estas
fueron utilizadas de acuerdo con lo establecido por la ley y, en consecuencia, dichos
montos ya no hacen parte del haber de la demandada. Resalté que los gastos de
administracion se tradujeron en los rendimientos asignados a la cuenta individual de la
demandante, evidenciando que no se causoé ningun detrimento al patrimonio de la parte
actora ni a Colpensiones y que, de conceder el pago de estos rubros, se estaria frente a

un enriquecimiento sin causa de esta ultima.

COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion parcial en contra de la sentencia
de primera instancia Unicamente en lo correspondiente al reintegro de los recursos, por

considerar que en la sentencia impugnada no se ordend la devolucion de los gastos de
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administracion, las cuotas abonadas al fondo de garantias de pension minima, y

porcentajes destinados a seguros previsionales.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado por la
AFP Colfondos S.A. y Colpensiones, asi como en el grado jurisdiccional de consulta a
favor de esta ultima en lo no apelado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 69
del CPTSS.

PROBLEMA JURIDICO

Conforme a los antecedentes dados en precedencia, corresponde a esta Sala de
Decision determinar, si el traslado del régimen de prima media al de ahorro individual que
hizo la demandante a través de la AFP Colfondos S.A., y posteriormente a otras AFPs,
es ineficaz por falta de informacién, y si como consecuencia de ello, hay lugar a trasladar
a COLPENSIONES los todos aportes realizados por la actora en el RAIS, junto con los
gastos de administracion, las cuotas abonadas al fondo de garantias de pension minima,

y los porcentajes destinados a las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

En el presente asunto no es materia de discusién los siguientes supuestos facticos:
i) que la sefiora Janneth Rozo Henao nacio6 el 22 de mayo de 1965 (f.° 18 archivo 01,
carpeta 12 inst, exp digital); ii) que realizé aportes al ISS entre el 05 de febrero de 1988 y
el 15 de abril de 1994 acumulando 265 semanas, segun historia laboral expedida por
Colpensiones el 26 de mayo de 2023 (f.° 1104 y ss archivo 10, carpeta 1?2 inst. exp.

Digital); iii) que a través formulario firmado el 25 de julio de 1995, solicit6 el traslado de

régimen pensional a la AFP Colfondos S.A., el cual se hizo efectivo el 01 de agosto de
igual afio (f.° 30 y ss archivo archivo 09, carpeta 12 inst. exp. Digital); y iv) que realizo

traslados horizontales, asi:

- ala AFP Colpatria hoy Porvenir S.A. mediante formulario firmado el 06 de febrero
de 1997 (f.° 75 y ss archivo 08, carp 12 inst, exp. Digital).

- ala AFP ING hoy Proteccion S.A., mediante formulario firmado 22 de noviembre
de 2002 (f.° 31y ss, archivo 11, carpeta 12 inst. exp. digital).

- ala AFP Porvenir S.A. mediante formulario firmado el 28 de enero de 2019, el cual
se hizo efectivo a partir del 01 de marzo de igual afo, y alli permanece hasta la

actualidad (f.° 75y ss, archivo 08, carpeta 12 inst. exp. digital).

INEFICACIA DEL TRASLADO
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Ha sostenido la alta Corporacion de cierre de la jurisdiccion ordinaria laboral que,
cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omision de informacion al afiliado por
parte de la AFP en el momento de traslado de régimen pensional debe analizarse desde
la figura juridica de la ineficacia, puesto que al transgredirse el derecho a que el cambio
de régimen pensional sea libre y voluntario, el efecto juridico previsto por el articulo 271
de la Ley 100 de 1993, no es otro que el de la ineficacia de la afiliacion sin perjuicio de
gue adicionalmente solicite el resarcimiento de perjuicios que considera se le causaron
(CSJ SL3871-2021, CSJ SL 3611-2021, CSJ SL3537-2021 y CSJ SL 1565 - 2022). Por
consiguiente, no es necesario que se configure un vicio en su consentimiento por error de
hecho, fuerza o dolo, puesto que al tratarse de ineficacia del traslado debe centrarse en
establecer si la administradora de pensiones cumplié con su deber de informacién en el

momento que el afiliado tomé la decision de cambiarse de sistema pensional.

Igualmente se fijé por esa Corporacion que es a las administradoras de pensiones
a quienes les corresponde acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba del incumplimiento por parte de la AFP al deber de informacion es
un desproposito, en la medida que la alegacion de no recibir informacién corresponde a
un supuesto negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; ademas, establecié que la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos del fondo, dado
gue 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 finalmente explicé que no era razonable invertir la carga de la prueba
contra la parte débil de la relacién contractual, toda vez que las entidades financieras por
su posicidén en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen
una clara preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacién considera
una practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los consumidores
financieros (articulo 11, literal b), Ley 1328 de 2009) (CSJ SL1452-2019).

Asi mismo, ha indicado la Sala de Casacion Laboral de la CSJ que el fondo privado
cumple con su deber de informacion cuando la asesoria brindada para el momento en que
el afiliado decide trasladarse contiene una informacion suficiente, transparente, cierta y
oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion sobre las caracteristicas,
condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y desventajas de la determinacién de cambio
de régimen pensional, deber que ha existido desde la creacion de las sociedades
administradoras de fondos de pensiones y cuyo cumplimiento permite que la eleccion de

cualquiera de los regimenes pensionales sea libre y voluntaria conforme lo ordena el literal
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b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ SL1565

- 2022).

En ese sentido, preciso dicha Corporacion que no puede argliirse que «existe una
manifestacion libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella
pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con
una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya correspondido a las
Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y
suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese
transito» (CSJ SL12136-2014, CSJ SL1467-2021). Igualmente, resaltd que el Decreto 663
de 1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion,
prescribié en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a
los usuarios de los servicios que prestan la informacién necesaria para lograr la mayor
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», haciendo alusion a la
Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas del Estatuto Organico del Sistema
Financiero y se dictan otras disposiciones», en la cual se recalca en su articulo 21, ese deber
preexistente de informacion a cargo de las AFP, en el sentido que la informacién
suministrada tenia como propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino

también la de «poder tomar decisiones informadas».

Concluyé la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral que, desde su fundacién, las
AFP tenian la obligacién de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega
de la informacion suficiente y transparente que permitiera al afiliado elegir entre las
distintas opciones posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses.
Sobre el particular, cabe traer a colacion, lo dicho en la sentencia CSJ SL4025-2021, en

la que se expuso:

Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacién que se ha de
proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la optica de que quien la brinda sabe de su
importancia y valor, a fin de orientar a este en aquellos aspectos que pueden acarrear
consecuencias mayusculas, como es el caso del cambio de régimen, evento en el que la
administradora tiene el deber del buen consejo, de ilustracion suficiente, dandole a conocer

las diferentes alternativas, lo que en todo caso, va mas alld de una simple informaciéon o

diligenciamiento de un formulario de vinculacion o traslado, aspectos que precisamente son

de los que se duele el demandante, no acontecieron en su caso.

Asi las cosas, en cuanto al deber de informacion exigible a las AFP, se ha considerado
que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social en pensiones y se
concibio la existencia de las AFP, se establecio en cabeza de estas el deber de ilustrar a sus
potenciales afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de
cada uno de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones

informadas (CSJ SL12136-2014, CSJ SL17595-2017, CSJ SL19447-2017, CSJ SL1452-
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2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL3464-2019, CSJ SL4360-2019, CSJ

2611-2020, CSJ SL4806-2020, entre otras).

Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad de esta
exigencia cambid para acumular mas obligaciones, pasando de un deber de informacion
necesaria (1993-2009), al de asesoria y buen consejo (2009-2014), y finalmente al de doble
asesoria (2014- en adelante). Lo anterior es relevante, pues implica la necesidad, por parte
de los jueces, de evaluar el cumplimiento del deber de informacién de acuerdo con el
momento historico en que debia cumplirse, pero sin perder de vista que este desde un inicio
ha existido (sentencia CSJ SL4062-2021).

Asi, para la fecha en la que la accionante se traslad6 al régimen de ahorro
individual con solidaridad —25 de julio de 1995-, la obligacién de la AFP se enmarcaba
en el primer periodo, segun el cual debia entregar informacion suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcién que mejor se ajustara a sus
intereses (CSJ: SL1452-2019, SL1688-2019 y SL1689-2019), conforme al literal b) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo 97 numeral 1.° del
Decreto 663 de 1993 -posteriormente modificado por el 23 de la Ley 795 de 2003-, lo cual
implicaba la ilustracidon de las caracteristicas, condiciones, acceso, efectos y riesgos de

cada uno de los regimenes pensionales.

Conforme lo anterior, la AFP Colfondos que fue la que propicié el acto del traslado
de régimen pensional tenia el deber de asesoria e informacién suficiente y transparente,
pues desde la creacion del sistema el legislador previé el derecho de toda persona a
elegir libre y voluntariamente el régimen pensional, o cual no puede desconocerse,
atentarse o impedirse en cualquier forma, so pena de las sanciones de que trata el
articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y que la afiliacion quede sin efecto, esto es, que se
produzca su ineficacia, lo que ocurre justamente cuando la AFP omite su deber de

informacion, tal y como lo ha sefialado la Corte (CSJ SL4360-2019).

De otra parte, resulta importante aludir a la sentencia SU 107 de 2024, que

recientemente profirid la Corte Constitucional, en donde hizo algunas precisiones
relacionadas con el deber de informacion en los casos en que se alega la ineficacia de
traslado, sefialando que en gran parte compartia los postulados de la alta Corporacion
de cierre de la Jurisdiccién Ordinaria Laboral, precisando puntualmente sobre el tema, lo

siguiente:

318. Dicho ello, la Sala Plena de esta Corte Constitucional comparte buena parte
de lo sostenido por la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia. El deber de
informacion que debia prestarse a los afiliados, antes de que estos optaran por el nuevo
régimen pensional, existia desde el mismo momento en que se creo el RAIS. Fue a
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partir de la Ley 100 de 1993 que las personas tuvieron la opcion de escoger entre el
régimen pensional hasta el momento conocido y el nuevo régimen pensional que
entraba a competir por los afiliados y escoger implicaba, de suyo, conocer los alcances
de tal decision.

319. Es cierto que, como lo sefial6 Asofondos en su intervencion ante esta Corte, las
razones que pueden tomar en consideracion las personas para afiliarse a un régimen
pueden ser muchas y muy variadas (v. gr. consejos de sus amigos o de sus familiares).
Sin embargo, lo que aqui se discute no es cual fue el motivo que cada persona tuvo,
en su fuero interno, para trasladarse. Lo que realmente interesa es definir si las
personas fueron debidamente informadas o0 no, de acuerdo con el estandar que existia
para la fecha del traslado, antes de adoptar una decision que a la postre repercutiria
en su derecho pensional. En este orden, el deber legal de las administradoras era
simplemente informar y hacerlo de manera objetiva. Si luego de ello la persona
voluntariamente resolvia trasladarse al RAIS, esa determinacion gozara de plena
validez, con independencia de que aquella les hubiere dado mas importancia a las
opiniones de terceros, que a la misma informacién suministrada por las AFP.

320.También puede sefialarse, como conclusion preliminar, que el deber de
informacion fue modificandose y haciéndose mas exigente con el tiempo. En esto,
también hay una coincidencia con la Corte Suprema de Justicia. En efecto, de 1993 a
2009, se debia informar sobre las caracteristicas esenciales del régimen al que la
persona pretendia trasladarse.

321. También se coincide con la Corte Suprema de Justicia en el hecho de que
no informar debidamente a los usuarios, conforme al estandar exigido por las normas
vigentes al momento en que estos efectuaron su respectivo traslado, genera la
ineficacia del mismo pues esa es la consecuencia juridica que determina el articulo 271
de la Ley 100 de 1993 a la practica de obstruir (en este caso a través del ocultamiento
de datos relevantes) el derecho a la libre eleccion entre regimenes.

No obstante, indico la Corte Constitucional que el precedente de la Corte Suprema
de Justicia podia generar algunas dificultades frente al debate estrictamente probatorio,

arguyendo la alta Corporacion:

322. Sin embargo, al tiempo que se acepta todo lo anterior, la Sala también encuentra
razonables algunos de los argumentos expuestos por las autoridades publicas que
han participado en este proceso judicial. Asi, por una parte, en lo que tiene que ver
con el debate estrictamente probatorio, el precedente de la Corte Suprema de Justicia
puede generar algunas dificultades. En efecto, con fundamento en la normatividad
existente sobre la materia, puede resultar altamente complejo para una AFP
demostrar -en la actualidad y por medio de pruebas directas- que si brindé
informacion a una persona que se trasladé en el periodo comprendido entre 1993 y
2009. Y ello tiene que ver con que el articulo 11 del Decreto 692 de 1994 establecia
que: “‘[c]uando el afiliado se traslade por primera vez del régimen solidario de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad en el
formulario debera consignarse que la decision de trasladarse al régimen seleccionado
se ha tomado de manera libre, espontdnea y sin presiones. El formulario puede
contener la leyenda preimpresa en este sentido”.! (Subrayas fuera de texto).

323. En una inmensa mayoria de casos, las AFP solo cuentan en sus archivos con el
formulario exigido en la norma trascrita, formulario que, sin embargo, y como lo ha
resaltado la propia Corte Suprema de Justicia, no es tenido en consideracion a efectos de
establecer si la afiliacion se dio, en efecto, con pleno conocimiento de causa.

324. Distinta es la situacion que se presenta, al menos, desde la expedicién del Decreto
2241 de 2010, pues, en su articulo 7 -paragrafo 2-, se dispuso de manera categérica que

1 Decreto 692 de 1994, Articulo 11, inciso 7.
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era obligacion de las AFP guardar todos los documentos a través de los cuales se pudiere
verificar que “el consumidor financiero recibié la informacion suficiente y la asesoria
requerida y que, en consecuencia, entiende y acepta los efectos legales, asi como los
potenciales riesgos y beneficios de su [traslado]”. Este mandato se volvié a incluir en la
Circular Externa 016 de 2016, expedida por la Superintendencia Financiera de Colombia.
Asi, toda aquella documentaciéon que dé cuenta de la informacién que se prestd a la
persona afiliada en el traslado que este hizo luego del afio 2010, debe encontrarse en
poder de las administradoras. Estas deben cumplir con la obligacién de custodia
documental, en el sentido expuesto por la jurisprudencia constitucional, debiendo guardar
todos estos archivos y haciéndose responsables por su preservacion.?

325. De cualquier modo, las dificultades probatorias que se advierten en esta clase de
procesos, no deberian suplirse solo acudiendo a la figura de la inversion de la carga de la
prueba. De hecho, deberia promoverse la participaciéon de la parte demandante (que
podria aportar los elementos con que cuente) y del juez (que podria acudir a sus poderes
oficiosos), con el objeto de que se esclarezcan los hechos, tal y como se sefial6 supra.

326. De otra parte, en lo referido al argumento de la presunta afectacion de la garantia
de la sostenibilidad financiera del sistema pensional, esta Corte advierte que aquella
puede presentarse en alguna medida. Como se ha visto, el Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico ha sostenido que, de las 478.000 personas que ya ho pueden trasladarse
libremente entre regimenes porque estdn a 10 afios o0 menos de adquirir la edad
pensional, demandarian 223.306. Igualmente, el Ministerio sefiala que, en un 100%, las
AFP perderian estas demandas. Ese Ministerio da por sentado que siempre que se
demande se declarara la ineficacia del traslado entre regimenes. Esto, aunque puede ser
relativo, debe llamar la atencion de esta Corte.

Por consiguiente, la Corte Constitucional marcé las siguientes reglas de decision:

327. Lo primero sea precisar tres cuestiones relevantes: (i) el alcance de estadecisién
se circunscribe a los procesos judiciales donde se demanda la ineficacia de un
traslado ocurrido entre 1993 y 2009, en tanto y en cuanto todas las personas que hacen
parte de las tutelas que se revisan se trasladaron en dicho periodo; (i) de las pruebas
aportadas, las intervenciones realizadas en la audiencia y en el mismo precedente de la
Sala de Casacion Laboral se identificé que se hace referencia a la nulidad y a la ineficacia
del traslado como si se tratara de figuras similares o iguales. Frente a este punto, se
aclara gue la tesis correcta es la de la ineficacia del traslado no siendo posible
aplicar o hacer referencia a la nulidad del traslado, ya que ello, de por si, llevaria a
la anulacién de la sentencia por cuanto no existe una norma legal gue contemple
una causal expresa de nulidad tal y como se vio en acapites previos (supra 220y ss).
Y, (iii) en_los casos en los que se declare la ineficacia del traslado solo es posible
ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro individual,
rendimientos y el bono pensional si_ha sido _efectivamente pagado, sin que sea
factible ordenar el traslado de los valores pagados por las distintas primas, gastos
de administracion y porcentaje del fondo de garantia de pensién minima ni menos
dichos valores de forma indexada (supra 298 y ss). (Subrayada y negrilla fuera del texto
original).

328. Lo segundo que debe advertirse, es que con la flexibilizacion que se hace en esta
Sentencia de unificacion, sobre el precedente de la Corte Suprema de Justicia, se
reconoce que la Constitucién y la ley procesal no permiten imponer cargas probatorias
imposibles de cumplir para ninguna de las partes (ni al afiliado, ni a la AFP). Para esta
Corte_es sumamente importante no despojar _al juez de su papel de director del
proceso, de su autonomia judicial para decretar y practicar todas las pruebas gue

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-214 de 2004. “Los archivos, en contextos de complejidad
sistémica como los son las sociedades contemporaneas, suponen no sélo la correcta organizaciéon de los
documentos que se producen en el ejercicio estatal, sino que implican la posibilidad de ejercer derechos
tan diversos como el acceso a la informacion y el goce efectivo de prestaciones sociales —entre otros-.
Constituye ademas, uno de los pilares sobre los cuales se edifica el Estado de derecho en la modernidad:
la posibilidad de ejercer control social, politico y juridico de las actuaciones que se desarrollan al interior de
Administracion publica. En la sistematizacion de la informacién, ademas, se manejan un saber y un poder
especificos que, como tales, deben estar abiertos al conocimiento y debate publicos —dadas ciertas
excepciones-.”
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sean _necesarias, pertinentes y conducentes para analizar las pretensiones o las
excepciones propuestas y de su facultad para, conforme a las reglas de la sana
critica, valorar las pruebas con el objeto de resolver los casos de ineficacia de
traslados de los afiliados del RPM al RAIS. (Subrayada y negrilla fuera del texto
original).

329. Por ello, en contraste con lo ordenado por la Corte Suprema de Justicia, se
dispondrd que en los procesos donde se pretenda declarar la ineficacia de un traslado
deberan tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucién
Politica, en el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Codigo General
del Proceso, que se refieren al debido proceso. Esto supone que el juez, debe actuar como
director del proceso judicial, con la autonomia e independencia que le son propios v,
dentro de las muchas actuaciones dirigidas a formar su convencimiento para decidir lo
gue en derecho corresponda, puede:

(i) Analizar si el afiliado conocia las consecuencias que tendria al trasladarse al RAIS, en
el periodo 1993-2009. De manera mas precisa, el juez debe identificar si, en los términos
del articulo 13, literal b, de la Ley 100 de 1993y del articulo 97 -numeral 1- del Decreto 663
de 1993, los asesores de las AFP comunicaron sobre: a) los riesgos que se reconocen en
el RAIS; a) las posibilidades de efectuar cotizaciones adicionales; c) las consecuencias
gue tendria el no reunir el capital minimo exigido para pensionarse por vejez; d) la garantia
de la pension minima; o, e) la devolucion de saldos, etc.

(ii) Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las pruebas que soliciten las partes que
sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar los hechos que sirven de
causa a las pretensiones o las excepciones. En ese propdsito, el juez debe procurar la
obtencion de todas las pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el articulo 161
del Codigo General del Proceso: “(...) la declaracién de parte, la confesion, el juramento,
el testimonio de terceros, el dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los
indicios, los informes”, y a las demas que considere necesarias. De hecho, el articulo 51
del CPTSS dispone que en el proceso laboral “[sJon admisibles todos los medios de
prueba establecidos en la ley’. Estas pruebas pueden ser solicitadas o aportadas por las
partes, o pueden ser requeridas de manera oficiosa. La practica de estas pruebas es
importante si se asume que el objeto del proceso ordinario laboral es reconstruir los
hechos ocurridos en el pasado para, en caso de comprobarse, acceder a las pretensiones
0 negarlas. La prueba, en tal sentido, tiene el propésito de desentrafiar la verdad de lo
ocurrido.

(iii) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su inmediacion, de
manera individual y en su conjunto con las demas, luego de lo cual puede determinar el
grado de conviccién que aguellas ofrecen sobre lo ocurrido.

(iv) En lo relativo a las pruebas documentales, el juez puede oficiar para que se aporte al
expediente ordinario, por ejemplo, el formulario de afiliacién. En ese formulario, de
acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 692 de 1994 -articulo 11-, pueden encontrarse
leyendas preimpresas en las que normalmente se sefiala “que la decision de trasladarse
al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presiones”. Esta
Corte entiende que esa sola prueba no demuestra, per se, el suministro de informacién y
gue, por tanto, no puede ser suficiente para absolver a las demandadas. En ello le halla
razén a la Corte Suprema de Justicia. Con todo, en criterio de esta Corte, dicho formulario
debe ser una prueba mas en el expediente que debera ser estudiado en su conjunto con
las demas que se alleguen. Igualmente, en materia de documentos, los jueces pueden
solicitar de oficio a la AFP la carpeta administrativa del accionante para establecer si de
alli pueden extraerse elementos de juicio que permitan identificar si la persona fue
informada o no.

(v) Ahora, si se asume que, en este tipo de procesos, como se ha dicho, es muy complejo
acudir a pruebas directas (v. gr. los documentos), a partir de las cuales pueda sostenerse
-més all4 de toda duda- que la informacion realmente se entregd, corresponderd al juez
acudir, por ejemplo, a los interrogatorios. En efecto, en los interrogatorios las partes y el
juez pueden formular diversas preguntas sobre las circunstancias en que pudo -0 no-
prestarse la informacién que se echa de menos, esto en los términos dispuestos en los
articulos 59y 77 del CPTSS, y 198 del CGP.
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De conformidad con lo indicado en el articulo 59 del CPTSS, el juez puede “ordenar la
comparecencia de las partes a las audiencias a fin de interrogarlas liboremente sobre los
hechos controvertidos”. En este ejercicio el juez puede, comunicando a las partes sobre
las consecuencias de faltar a la verdad, pedirles que informen sobre las circunstancias en
que se entregd la informacién, sobre las razones que los asesores de las AFP
suministraron en ese momento y que motivaron el traslado final, sobre la forma en que se
prestd asesoria (si se hizo en una reunion o de manera individual), etc. En este ejercicio
podria, inclusive, obtenerse alguna confesion por parte del demandado o del demandante.

(vi) lgualmente, los testimonios pueden ser fundamentales. Especificamente cuando se
citan personas que pudieron atender la asesoria en un mismo espacio, y que por ello
pudieron escuchar los argumentos presentados por los asesores de las AFP cuando
conminaron a diversos ciudadanos a trasladarse al RAIS. Como lo dispone el articulo 221
-numeral 3- del CGP, en este supuesto el juez puede exigir “al testigo que exponga la
razén de la ciencia de su dicho, con explicacion de las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que haya ocurrido cada hecho y de la forma como llegé a su conocimiento”. Luego
de ello podra valorar si lo dicho por el testigo puede tener mayor o menor valor probatorio.

(vii) A su turno, el juez puede tener en cuenta diversas pruebas indiciarias que, en
cualquier caso, también deberan analizarse en conjunto con los demas elementos
probatorios aportados, en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP.

(viii) Finalmente, el juez también podria, excepcionalmente, invertir la carga de la prueba,
MAs No_como Unico recurso. La inversion de la carga de la prueba no puede ser una
regla de obligatorio uso en este tipo de procesos (como lo ordena la Corte Suprema
de Justicia), pero, al mismo tiempo, tampoco puede ser prohibida. En efecto, no se debe
usar esa posibilidad cuando con las pruebas debidamente aportadas, decretadas,
practicadas y valoradas se logra demostrar los hechos que sirven de causa a las
pretensiones de la demanda. Pero puede suceder que, en casos excepcionales, el juez
esté ante un demandante que se encuentra en la imposibilidad de probar los hechos que
le sirven de causa a sus pretensiones o en un proceso en el cual a pesar de los esfuerzos
de las partes y de la facultad oficiosa desplegada por el juez no sea posible desentrafiar
por completo la verdad. (Subrayado fuera texto original, negrilla texto original).

Como bien se desprende de la tesis planteada por la Corte Constitucional, en los
casos de ineficacia de traslado ocurridos entre los aflos 1993 a 2009, al Juez le
corresponde decretar y practicar las pruebas que sean necesarias, pertinentes y
conducentes conforme a las reglas de la sana critica y solo de manera excepcional debe
acudir a la inversion de la carga de la prueba. Acoto igualmente, la sentencia citada, que
el anterior criterio debe ser aplicado a los procesos ordinarios que se encuentran en
curso, bien sea en primera o segunda instancia e incluso en sede casacion y los que se

susciten en sede de tutela, con el fin de no transgredir el principio de seguridad juridica.

Siguiendo el anterior derrotero jurisprudencial, procede la Sala a revisar las
actuaciones procesales surtidas en primera instancia a fin de poder determinar si en
efecto la parte actora logro acreditar a través de los medios probatorios decretados y

practicados, que la AFP Colfondos S.A., no cumplié con su deber de informacién.

En el expediente obra el formulario de solicitud de afiliacion de la AFP suscrito el

25 de julio_de 1995, el cual podria constituir un indicio de haber cumplido con esa

obligacion respecto del deber de informacion, no obstante, de él solo se advierte la fecha
de su diligenciamiento, los datos personales y laborales del accionante, de modo que

unicamente da cuenta de una exigencia requerida para el ingreso de un afiliado con la
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férmula pre-impresa en la casilla destinada a la firma, sin que del mismo pueda concluirse

categoricamente que dicha AFP cumplié con el deber de suministrar al afiliado una
ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre las implicaciones
de abandonar el esquema de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras, sin que ademas se allegaran otros elementos de juicio que

permitieran corroborar tal aspecto factico.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
sefialado que no basta con la suscripcion del formulario de afiliacion, para darle plena
validez al traslado, porque la «[...] firma del formulario, al igual que las afirmaciones
consignadas en los formatos preimpresos de los fondos de pensiones, tales como «la afiliacion
se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado libre, espontdnea y sin presiones» u otro tipo de
leyendas de este tipo 0 aseveraciones, no son suficientes para dar por demostrado el deber de
informacion. A lo sumo, acreditan un consentimiento, pero no informado» (CSJ SL1688-2019,
reiterada en la CSJ SL1741-2021, donde se rememoran las sentencias CSJ SL1452-
2019, CSJ SL1421-2019, CSJ SL4964-2018 y CSJ SL19447-2017).

En cuanto al interrogatorio de parte rendido por la actora, advierte la Sala que una
vez escuchado el audio en su integridad se encontré que la sefiora Rozo Henao, indicé
gue su traslado de régimen se dio en 1995 cuando tuvo cambio de empleador, alli en el
departamento de contratacion le indicaron «que ellos tenian o manejaban o trabajaban
con un fondo que era Colfondos, me dijeron, es un fondo que es privado y por temas de
némina, por temas de pagos, todos nuestros empleados estan afiliados a este fondo, me
preguntaron que si tenia algan inconveniente y pues la verdad no vi ningln inconveniente,
accedi a la afiliacion»; que no hubo asesor de Colfondos; que se traslad6 a la AFP
Colpatria por sugerencia de su mismo empleador, pero igualmente sin que la atendiera
un asesor de esa entidad; y que en enero de 2019 fue abordada por un asesor de
Porvenir, que esa fue la primera vez que tuvo contacto con un promotor de los fondos
privados, que este le indicé que esa AFP estaba pagando mejores rendimientos que

Proteccion, que eso le llamo la atencion y accedié a cambiarse de administradora.

De lo anterior, se evidencia que a la actora no le informaron ninguna caracteristica
del RAIS y ni del RPM, al momento de su cambio de régimen pensional, esto como quiera
gue ni siquiera fue atendida por un asesor de Colfondos; por ende, no se observa que la
AFP que propicio el cambio de régimen, ni las que sostuvieron una vinculacion con esta,
le hubiesen dado una informacion adecuada, suficiente, clara, transparente y detallada
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno
de los regimenes pensionales, asi como de los riesgos financieros que asumiria en cada

modelo pensional, pues era su deber o su obligacién dar a conocer toda la verdad objetiva
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de los dos regimenes, evitando sobredimensionar lo bueno, callar sobre lo malo y

parcializar lo neutro, circunstancias que no se probaron en este asunto.

Y es que no puede perderse de vista que, el traslado de régimen reviste un
aspecto fundamental y trascendental en la vida laboral de cualquier afiliado, por cuanto
esta de por medio el acceso a un derecho fundamental, como es el de la pension de
vejez, de tal suerte que lo minimo que podria esperarse por parte de los fondos de
pensiones, es que de esa importante decision existan los registros documentales, filmicos
o de cualquier otra naturaleza probatoria que permitan corroborar que dio a conocer al
futuro afiliado todos los pormenores, consecuencias e implicaciones que ese cambio de
régimen significaba, asi como las caracteristicas de uno y otro régimen pensional, lo cual

brilla por su ausencia en este caso.

De otro lado, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se
traslado entre fondos privados, como en el sub lite que la actora pasé de Colfondos a
Colpatria, luego a Santander hoy Proteccidn, y finalmente se quedo en Porvenir, o porque
le realizaron una reasesoria, no pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia
del acto juridico del traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan
intactos los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede

sanearse como la nulidad.

En consonancia con lo antes sefialado, debe resaltar la Sala que, desde la
sentencia CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, se ha sostenido que, una vez acreditada la
ineficacia del traslado al régimen de ahorro individual, el acto juridico no se torna en eficaz
por los cambios que los afiliados hagan entre administradoras privadas o porgue no
hayan expresado inconformidad alguna con el sistema habiendo permanecido en el
mismo, lo que ha sido reiterado entre otras en las providencias CSJ SL2877-2020, CSJ
SL1942-2021, CSJ SL1949-2021 y CSJ SL1623-2022.

Tampoco podria sostenerse que, al no haber retornado al RPM, es porque conocia
a cabalidad las caracteristicas del RAIS, y por ende, se concluya que su voluntad era
permanecer en é€l, toda vez que lo que se debe verificar en estos eventos, es si al
momento de surtirse el cambio inicial de régimen pensional de prima media al RAIS, al
asegurado le fue dada la informacion suficiente para tomar la decision de traslado, pues
si ello no ocurrid, los actos posteriores no conducen a convalidar tal irregularidad. Asi se
ha dicho por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en la
sentencia CSJ SL1055-2022, que en lo pertinente dijo:

Precisamente en este punto la Corte advierte que la opositora Old Mutual S.A. sugiere
que la afiliacion entre regimenes privados es un acto de relacionamiento que implica su
voluntad de permanecer al RAIS. Si bien el Tribunal no acudi6 expresamente a este
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argumento, lo cierto es que destaco que el afiliado tuvo la oportunidad de trasladarse en
el periodo de gracia que establecio la Ley 797 de 2003 para retornar a Colpensiones y no
lo hizo, lo que a su juicio ratificaba su voluntad de continuar en el RAIS.

Pues bien, como se explico en las sentencias CSJ SL5686-2021 y SL5688-2021, los
argumentos de esta indole son inadmisibles pues desatienden que el eje central de estas
discusiones esta en determinar si al momento del traslado de prima media al RAIS la
persona contd con informacion suficiente para tomar esa decision. En este sentido, los
actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea porque se trasladé entre fondos
privados o no retorné a prima media en las oportunidades legales previstas, no
pueden validar el desacato legal que genera la ineficacia del acto juridico del
traslado de régimen, precisamente porque al ser posteriores dejan intactos los
hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede
sanearse como la nulidad. (Negrillas fuera del texto original).

De modo que no es dable siquiera sugerir que los posteriores traslados entre
administradoras pueden configurar un acto de relacionamiento capaz de ratificar la
voluntad de permanencia en ellas, como se infiere de las decisiones de |la Sala de
Descongestiéon de esta Corte CSJ SL249-2022 y SL259-2022. Nétese que, conforme
la perspectiva explicada, esa voluntad de permanencia en el RAIS es inane dado
gue no desvirtia el incumplimiento del deber de informacién y ademas ubica la
discusién en actuaciones que estarian respaldadas en un acto juridico ineficaz, esto
es, el del traslado inicial. (Negrillas fuera del texto original).

Justamente lo anterior explica que la accion para demandar estos asuntos no sea la de
nulidad -como también lo sugieren de forma equivocada aquellas providencias- sino la de
ineficacia, en la cual, se reitera, lo relevante es determinar, sin mas agregados, si la
persona al momento de suscribir el acto de traslado de régimen pensional ha sido
debidamente informada sobre las ventajas, desventajas y consecuencias de su traslado y
permanencia en el RAIS.

Por tanto, nuevamente se enfatiza que este es el precedente vigente y en vigor de la Sala
de Casacion Laboral de esta Corte, y recoge cualquier otro que le sea contrario, en
especial el condensado en aquellas providencias.

De otra parte, no puede admitirse que actualmente esta inmersa en la prohibicién
legal de que trata el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y que por ello no es dable declarar
la ineficacia, porque esta se gener6 al momento del traslado inicial afio 1995; y el hecho
que se hubiese trasladado entre fondos privados no convalida el cambio de régimen,
primero, porque la ineficacia es insubsanable (sentencia CSJ SL1688-2019), y segundo,
porque el hecho de realizar «sucesivas afiliaciones en el RAIS, después de haber
abandonado el RPM, no tiene como consecuencia que de ello» convalide el
incumplimiento del deber de informacién (sentencia CSJ SL3349-2021).

Bajo el anterior contexto, resulta claro que la administradora de pensiones, no
cumplié con el deber de informacion suficiente, clara, comprensible y oportuna sobre las
caracteristicas de los dos regimenes pensionales y las consecuencias que implicaba el
retirarse del RPM al que se encontraba afiliado, aspectos que fueron analizados por el a
qguo y por esta instancia judicial a la luz de las reglas de la sana critica de que trata el
articulo 61 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, apreciandose
libremente los medios de conviccion que fueron allegados al presente proceso y que
basicamente consistieron en el formulario de afiliacién y el interrogatorio de parte rendido

por el actor, fundamentandose esta decision bajo los elementos de juicio que mas
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persuadieron a su credibilidad y que conduce a que el traslado se torne ineficaz, como
acertadamente lo concluy6 el juez de primer grado, pues aunque para el momento en
gue se profirio la sentencia se apoy06 en los fundamentos de la Corte Suprema de Justicia
Sala de Casacion Laboral sobre la inversion de la carga de la prueba, lo cierto es que

analizé en conjunto todas las pruebas arrimadas al plenario, por lo que habra de

confirmarse su decision en lo relativo a este punto.

previsionales de invalidez y sobrevivencia, en la sentencia SU 107 de 2024, sobre ese

En lo que respecta a los gastos de administracién, las primas de l0os sequros

particular se sostuvo:

UVT.

299. En relacion con estas 25 modalidades de devolucion, es menester aclarar que
materialmente a pesar de que se declare la ineficacia del traslado no es posible
retrotraer al afiliado al dia previo_al traslado. Asi, tan solo es susceptible de
traslado el ahorro de la cuenta individual, los rendimientos y si se ha pagado el
valor de un bono pensional, pues no toda la cotizacion es apta de traslado toda
vez que el aporte se desglosa entre otros, en primas de seguros, gastos de
administracion, el porcentaje para el fondo de garantia minima. Incluso, tampoco
seria posible devolver los aportes voluntarios realizados por el afiliado mientras
estuvo _en el RAIS v gue implicaron beneficios tributarios a efectos de la
declaracion de renta, la compra de acciones u otro tipo de inversiones, pues se
trata de una serie de situaciones que consolidaron.® (Negrilla y subrayado fuera
del texto original).

300. De acuerdo con la naturaleza de las primas de seguros y el riesgo que amparan
hacen que mes a mes se pague el respectivo seguro para cubrir ya sea el riego de
invalidez o de muerte. En la Sentencia SU-313 de 2020, la Corte recorddé que en
relacion con la distribucion de la cotizacion obligatoria que del 16% que la compone, la
Administradora de Fondos Pensionales que corresponda debera destinar un 11,5% a
la cuenta individual del afiliado, un 1,5% al Fondo de Garantia de Pensién Minima y un
3% al financiamiento de los gastos de administracion, la prima de reaseguros de
Fogafin, y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes. Asi entonces, la
Corte explicé que la forma en la que se financia una pension de invalidez en el RAIS,
de acuerdo con el inciso primero del articulo 70 de la Ley 100 de 1993, asi:

“6.3.3. El seguro previsional que contratan las administradoras del RAIS debera,
por mandato de la ley, ser colectivo. Esas AFP no podran realizar este tipo de
negocios juridicos en beneficio de un solo individuo, sino en favor del conjunto
de sus afiliados. Una vez se suscriba el contrato, el pago de la prima debe
efectuarse de manera obligatoria toda vez que, si ello no ocurre y el siniestro se
produce, le corresponderd al fondo responder por los perjuicios que se causen
a la persona.

“Quien habra de tomar la pdliza, como se desprende de lo antedicho, sera la
AFP. Ello debe hacerse garantizando, en todo caso, una licitaciéon publica que
haga posible la libre concurrencia de las entidades que estén autorizadas para
asegurar este tipo de riesgos. Ejercicio que deberd permitir la igualdad de
acceso, de informacion, la objetividad en la seleccién, la periodicidad y la
publicidad. Una vez seleccionada la sociedad que servira a este propdsito, se
entendera que aquella habra de responder por la suma adicional que haga falta
para completar el capital suficiente a fin de financiar (i) la pensién de invalidez,
solo en caso de que lo contenido en la cuenta individual de la persona no sea

3 Los aportes voluntarios a fondos de pensiones obligatorias estan permitidos solo para los afiliados
al RAIS, y se tienen como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional de hasta el 25% del
ingreso laboral anual o de la cédula general, porcentaje que no podra ser superior en todo caso a 2.500
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suficiente para el mismo propdsito —como ya se dijo— y (i) la pensién de
sobrevivientes, en circunstancias similares a la anterior.”

301. En_cuanto _a los gastos de administracion, si_bien no se tiene un
pronunciamiento expreso _en pensiones, esta Corte ha expresado frente a los
mismos gatos de administracién en salud “que es legitimo desde el punto de
vista constitucional que los particulares gue participan en el sistema de salud
sean recompensados por _los gastos de administracion _en los gque incurren vy
perciban una utilidad razonable, pero gue la consecucidn de esa retribucidén no
puede afectar el derecho fundamental de los usuarios a un servicio de calidad,
oportuno vy eficiente. Tal interpretacion es acorde con la proteccion de la libertad de
empresa y del derecho de propiedad de las EPS.”®Ahora es de resaltar, que esta
utilidad por la administracion en pensiones tiene un impacto incluso para determinar a
gué fondo pertenece un afiliado. Por ejemplo, en la Sentencia T-266 de 2023 la Corte
amparo los derechos de una afiliada a la que Colpensiones le negoé el traslado por
considerar que no se encontraba en su aplicativo de traslados. En esta ocasion, la Sala
Segunda de Revision concluyd que operé la figura de la afiliacion tacita: “(i) por la
actitud que tuvo la administradora al aceptar, sin reparos, el traslado de la actora; (ii)
porque (la entidad accionada) ha recibido sus aportes hasta la actualidad y durante un
lapso prolongado; v (iii) porque cuando se solicité el traslado de régimen, solo se habia
trasgredido la prohibicién del articulo citado en este parrafo por dos meses... (la entidad
accionada) vulneré los derechos fundamentales al debido proceso administrativo y a la
seguridad social de la (accionante) cuando neg6 el reconocimiento de una pension de
vejez bajo el argumento de que el traslado hecho hacia el RPM era nulo.”®(Negrilla y
subrayado fuera del texto original).

[..]

303. En_suma, ni las primas de sequros, los gastos de administracién, o el
porcentaje del fondo de garantia de pensién minima ya sea de forma individual,
combinada o indexada son susceptibles de devolucion o traslado al configurar
situaciones que se consolidaron en el tiempo v gue no se pueden retrotraer por
el _simple hecho de declarar la ineficacia del traslado pensional.’(Negrilla y
subrayado fuera del texto original).

[.]

305. Desde la perspectiva constitucional, derivada del Acto Legislativo 01 de 2005, sobre
el anterior argumento habria que reiterar dos cuestiones. La primera, es que, como ya se
ha sugerido, la afectacién a la sostenibilidad financiera del RPM no esta dada en el
corto plazo, sino en el mediano y largo. En efecto, nuncael valor que la AFP traslada
a Colpensiones por razén de la declaratoria de la ineficacia de un traslado (asi se
incluyan valores como el porcentaje destinado a gastos de administracién, el pago

4 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-313 de 2020.

5Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-262 de 2013.

6 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia T-266 de 2023.

’ De hecho, la propia Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Civil, ha advertido que si
bien la regla general es que cuando se declara la ineficacia de un negocio juridico lo que corresponde es
“retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto o negocio no hubiera existido jamas, es decir
con ineficacia ex tunc (desde siempre)” (Cfr., Sentencia SC4654-2019, donde se cit6 la Sentencia SC3201
del 9 de agosto de 2018), ello no debe ocurrir asi siempre. En algunas ocasiones, no es posible realizar
dicha restitucion. En la providencia en cita se afirmé que “[clomo el vicio invalidante se produce en el origen
o conformacion del negocio, es natural que la invalidez se retrotraiga a ese instante, desapareciendo todos
los efectos que pudo haber producido desde entonces. Esta retroactividad se da en las relaciones de los
contratantes entre si, o bien respecto de terceros, siempre que hayan sido parte en el proceso. // Entre las
excepciones est4 lo concerniente al objeto o causa ilicita, casos en los cuales no es posible repetir lo gue
se haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud (1525); como tampoco lo que se haya dado o pagado al
incapaz, salvo prueba de haberse hecho este més rico (1747). Tampoco hay lugar a la restitucion material
del bien cuando ello no sea posible por motivos de utilidad publica o interés social, casos en los cuales se
dard una reivindicacion ficta o compensatoria (articulo 58 de la Constitucion Politica)” (Ibid.). Por las
razones expuestas en esta providencia, se advierte que la restitucion que dispone la Corte Suprema de
Justicia es sumamente compleja. Al tiempo, no podria ordenarse, por ejemplo, a las aseguradoras que han
recibido la prima con el objeto de cubrir pensiones de invalidez o de sobrevivientes, restituir esos dineros.
Esto ultimo porque en la inmensa mayoria de casos, aquellas no han hecho parte del proceso judicial que
declara la ineficacia del traslado y, por tanto, dicha declaratoria les es inoponible.

Pagina 19 de 22



RADICADO 11001310502920230016001
de primas o los aportes al fondo de garantia de pensién minima, entre otros) sera
suficiente para financiar una prestacién en el RPM. Y no lo sera porque el RPM
tendra que financiar el subsidio a pensiones con _altos ingresos en _su base de
cotizacion. Y la financiacion sera mas elevada en la medida en que el monto de la
mesada crezca. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

306. La segunda, es que la argumentacion de la Corte Suprema de Justicia pasa por alto
la regla que limita los traslados entre regimenes, impidiendo que estos se lleven a cabo si
al afiliado le restan 10 afios 0 menos para cumplir la edad de pension. Esa regla tiene un
fundamento técnico y financiero, dirigido precisamente a proteger la sostenibilidad
financiera del sistema. En efecto, la regla de los 10 afios ha procurado garantizar una
adecuada responsabilidad fiscal en el manejo de los recursos del RPM.

307. La posicién de la Corte Suprema de Justicia es que, si el traslado de un ciudadano
hacia el RAIS se declara ineficaz, entonces habra de asumirse que este ciudadano jamas
salio del RPM. Pero, lo que sostiene esta Corporacion, es que no es lo mismo haber
estado siempre vinculado al RPM, que pasar a dicho régimen a ultimo momento por
cuenta de la declaratoria judicial de la ineficacia de un traslado.

308. En efecto, la persona que siempre estuvo afiliada al RPM contribuyd, con sus aportes,
al pago de las pensiones en ese mismo régimen, dado que dicho fondo es comun, solidario
y de naturaleza publica. Si todas las personas que hoy se devuelven al RPM por cuenta
de la declaratoria de la ineficacia de su traslado siempre hubiesen estado afiliadas -
verdaderamente- a dicho régimen, este habria contado con mas recursos para financiar
sus pensiones y, en consecuencia, se habria acudido en menor proporcién al presupuesto
general de la Nacion para completar el pago de pensiones. Esto supone, a su turno, que
una buena parte del dinero que del presupuesto se destiné para el pago de pensiones en
el RPM, pudo utilizarse en otras materias que resultaran importantes para el Estado y que
hicieran parte del gasto publico social.

[..]

312. En suma, la tesis de la Corte Suprema de Justicia, sequn la cual, la declaratoria
de la ineficacia no afecta la sostenibilidad financiera del RPM porgue los aportes
recibidos por el RAIS deben ser devueltos, comporta algunas complejidades. Esto
por tres razones: (i) porgue desconoce que el valor de los aportes devueltos es, de
ordinario, insuficiente para financiar una mesada con un IBC elevado; (ii) porque
desconoce las importantes razones, de orden técnico vy financiero, que tuvo el
legislador para imponer el limite de los 10 afios a los traslados entre regimenes vy,
(iii) por mas gue se declare gue por conducto de laineficacia el tiempo se devuelve
al dia del traslado ello es materialmente imposible, pues el afiliado en el RAIS
durante muchos afios o incluso décadas se beneficié de la administracién de su
pensién, su capital obtuvo rendimientos, pudo hacer aportes voluntarios, se
pagaron primas para los riesqos de invalidez y muerte, entre otras situaciones
consolidadas. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

313. Ademas, seria muy importante recalcar en este punto que la proteccién de la
sostenibilidad financiera es vinculante para todas las ramas y 6rganos que integran el
Poder Publico. De hecho, es muy diciente que el legislador, en el proyecto de ley No. 293
de 2023 Senado “Por medio de la cual se establece el Sistema de Proteccion Social
Integral para la Vejez, Invalidez y Muerte de origen comun, y se dictan otras
disposiciones”, haya tenido la precaucion de salvaguardar dicha sostenibilidad financiera.
En efecto, el Gobierno Nacional, asi como el Congreso de la Republica, han procurado
respetar la sostenibilidad financiera del sistema de seguridad social a efectos de que el
proyecto de reforma pensional no suponga un menoscabo a las finanzas de la Nacion.
Sobre dicho proyecto, como puede advertirse en la Gaceta del Congreso No. 1435 del 9
de octubre de 2023, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico conceptué que:

“(...) la implementacion de la propuesta de reforma, consistente con las
disposiciones del articulado de ponencia propuesto para segundo debate,
implicaria un impacto fiscal neto que se acoge a las posibilidades financieras de
la Nacion en el marco de las restricciones fiscales actuales y proyectadas.
Todas las consideraciones incluidas son fiscalmente factibles manteniendo la
sostenibilidad del sistema de proteccion a la vejez de las finanzas publicas en
el largo plazo, de modo que pueden incorporarse en la planeacion financiera del
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Gobierno nacional en linea con las restricciones presentadas por el Marco
Fiscal de Mediando Plazo (MFMP), el Marco de Gasto de Mediano Plazo
(MGMP) y el estricto cumplimiento de la regla fiscal”.®

314. Esta Corte ha sido enfatica en que el deber de respetar la sostenibilidad financiera
del régimen pensional no es una obligacion exclusiva del legislador, toda vez que los
jueces de la Republica también estan vinculados por ese principio. Al respecto, en la
Sentencia SU-063 de 2023, esta Corte sostuvo que “fe]l inciso séptimo del articulo 48 de
la Constitucion, adicionado por el articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005, le impuso al
Estado el deber de garantizar “la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional’. La Corte
Constitucional ha reconocido en varias ocasiones que este principio es cardinal en la
citada reforma, por lo que tiene naturaleza de principio constitucional especifico del
sistema de seguridad social, que debe ser consultado en todas las medidas de direccién
y control de este sistemay contiene un mandato hermenéutico para los operadores
judiciales {(...)".°

En atencion a este nuevo criterio doctrinal, relativo a que NO resulta dable la
devolucién de las sumas destinadas a la garantia de pension minima ordenadas por el
Juez, en virtud a que afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema pensional,
gue la Sala acoge por tratarse de sentencia de unificacion con efectos inter pares, como

expresamente se indicé en la parte resolutiva de la referida providencia, razon por la cual

esta Sala de Decision rectificard su criterio, para en su lugar disponer que, no hay lugar

a la devolucién por sumas destinadas a la garantia de pension minima, ordenandose
Gnicamente trasladar los aportes junto con los rendimientos y si se ha pagado bono
pensional, pero Unicamente en este caso en relacion a la AFP Colfondos S.A., quien
interpuso el recurso de apelacién; en consecuencia, se revocara la decision de primer

grado en este puntual aspecto.

PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcion de prescripcion que propusieron las demandadas, esta
Sala ha manifestado reiteradamente que la accion de ineficacia del traslado entre
regimenes pensionales es imprescriptible porque se trata de un estado juridico que no
esta sujeto a aquel fenbmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con los derechos
de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

Frente a las demas excepciones propuestas por la parte pasiva, se declararan no

probadas como quiera que la ineficacia del traslado salié avante.

COSTAS
Se condenara en costas y agencias en derecho de segunda instancia a
Colpensiones por no haber prosperado el recurso formulado en contra de la sentencia de

primera instancia.

8 Gaceta del Congreso No. 1435 del 9 de octubre de 2023. P. 12.
9 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia SU-063 de 2023.
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, D.C.,

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR parcialmente el ordinal segundo de la sentencia apelada y
consultada proferida por el Juzgado 29 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de
ABSOLVER a la AFP COLFONDOS S.A. de la devolucion del porcentaje destinado al
fondo de garantia de pension minima, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva

de esta decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia proferida por el Juzgado 29
Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta
sentencia.

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de la demandada Colpensiones.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EDGAR RENDON L@NDONO
agistrado Pohente

Dieapilaberid Norsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado

ANGELA LUCIA MURILLO VARON
Magistrada
AUTO DEL PONENTE:

Se fijan como agencias en derecho en esta instancia a cargo de la Colpensiones
la suma de $1.300.000.

EDGAR REND®N LGNDONO
agistrado Ponhente
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