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TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

SENTENCIA 265

Aprobado mediante Acta del 27 de septiembre de 2024

Proceso

Ordinario Laboral

Competencia Tribunal

Recurso de apelacion
Grado Jurisdiccional de Consulta

C.U. L 760013105007202300428-01
Demandante PAULA SOTO MOLINA
Demandada COLPENSIONES

COLFONDOS SA
PROTECCION SA

Llamado en garantia

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA

Asunto

Ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS

Decision

Confirma

Magistrado Ponente

Alvaro Muiiz Afanador

En Santiago de Cali, Departamento del Valle del Cauca, el dia treinta

y uno (31) de octubre de dos mil veinticuatro (2024), la Sala Tercera de

Decision Laboral, conformada por los magistrados Alvaro Muiiz Afanador,

quien actua como ponente, Elsy Alcira Segura Diaz y Jorge Eduardo

Ramirez Amaya; obrando de conformidad con la Ley 2213 de 2022, por

medio de la cual se modifico el articulo 82 del CPTSS, adopta la decision

con el fin de dictar sentencia dentro del proceso ordinario laboral de la

referencia, que se traduce en los siguientes términos:
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AUTO

En atencion al memorial poder allegado al expediente, se reconoce
personeria adjetiva al abogado Victor Hugo Becerra Hermida quien se
identifica con T.P. 145.940 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar en representacion de Colpensiones; y a su vez, se reconoce
personeria juridica a la profesional Diana Elizabeth Panameno Ibarguen,
quien se identifica con T.P. 255.179 del Consejo Superior de la Judicatura,

segun poder de sustitucion aportado.

I. ANTECEDENTES

Paula Soto Molina pretende

que se declare la «ineficacia de la afiliacion» del Régimen de Prima
Media con Prestacion Definida —RPMPD— al de Ahorro Individual con
Solidaridad —RAIS—; en consecuencia, se ordene Colfondos y Proteccion a
trasladar a Colpensiones todos los valores que hubiere recibido por motivo
de la afiliacion, como lo son: cotizaciones, bonos pensionales, sumas de la
aseguradora, frutos, rendimientos, intereses y gastos de administracion;
que una vez trasladados este Colpensiones valide los aportes y los incorpore

a la historia laboral del pensionado. Costas y agencias en derecho.

Como fundamento de sus pretensiones expuso que se traslado a
Colfondos en octubre de 1995, en donde permanecioé hasta el 1 de agosto
de 1988 cuando se pasé a Proteccion, sin que en ninguna de las dos
oportunidades se le hubiera dado informacion clara y completa de los
beneficios, contras y consecuencias del traslado. Ante dicha situacion,
senalo que en el 2023 solicité a los mentados fondos, la informacion de su
pension y elevo la peticion de trasladarse a Colpensiones, sin que esta fuera

aceptada.
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Las demandadas se opusieron a la prosperidad de las pretensiones,

exponiendo los siguientes argumentos:

Colpensiones indicé que la decision de traslado de régimen pensional,
es una atribucion exclusiva del afiliado, sin que hubiera tenido injerencia
en el acto de traslado, situacion por la que no puede aceptar el traslado
pretendido dado que el actor se encuentra inmerso en la prohibicion fijada

en el articulo 2 de la Ley 797 de 2003 y 1 del Decreto 3800 de 2003.

Como excepciones presento la inexistencia de la obligacion, ausencia
de vicios en el consentimiento del traslado, la innominada, buena fe,
prescripcion trienal, prescripcion de la accion, imposibilidad de condena en

costas y declaratoria de otras excepciones.

Proteccion indicé que cumplié con los requisitos legales al realizar el
traslado, dado la capacidad de sus asesores, configurandose asi, la
seleccion de régimen por parte del demandante de forma libre, espontanea
y sin presiones, sin que sea posible que después de 20 anos se pretenda

acreditar una indebida asesoria por parte del fondo.

Presento como excepciones la prescripcion, prescripcion de la accion
de nulidad, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, falta de
causa en las pretensiones de la demanda, validez de la vinculaciéon de la
actora al RAIS, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de
administracion cuando se declarara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion
por falta de causa, prescripcion de devolucion de comision o gastos de

administracion, compensacion y pago, buena fe y la innominada o genérica.
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Colfondos argument6é que la demandante decidio trasladarse de
régimen pensional de manera libre y voluntaria, después de recibir de su
parte toda la informaciéon del funcionamiento de los regimenes pensionales,
situacion por la que no es posible después de tanto tiempo aducir una
ausencia de asesoria. Exalto que la actora cuando se traslado contaba con

las mismas posibilidades pensionarse tanto en el RPMPD como en el RAIS.

Como excepciones presento la validez de afiliacion a Colfondos, buena
fe, inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administracion
cuando se declarar la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de
causa, inexistencia de la obligacion de trasladar los valores de la cuenta de
ahorro individual de la demandante a Colpensiones al haber sido
trasladados a Proteccion, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro
previsional cuando se declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacién por

falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe.

Solicito llamar en garantia a Allianz Seguros de Vida SA, el que fue
admitido a través del auto 3314 del 8 de noviembre de 2023, quien también
se opuso a la prosperidad de las pretensiones por no estar dirigidas en su
contra. Propuso como excepciones las formuladas por quien efectuo el
llamamiento en garantias, afiliacion libre y espontanea de la demandante
al RAIS, que el error de derecho no vivia el consentimiento, la prohibicion
de traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al RPMPD,
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, el traslado entre administradoras
del rais denota la voluntad de la afiliada de permanecer en el régimen de
ahorro individual con solidaridad y consigo, se configura un acto de
relacionamiento que presupone el conocimiento del funcionamiento de

dicho régimen, prescripcion, buena fe y la genérica o innominada.
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II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali mediante sentencia

024 del 1 de marzo de 2024, dispuso:

PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones formuladas
por COLPENSIONES y PROTECCION S.A., conforme a lo expuesto en
la parte motiva en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la INEFICACIA DEL TRASLADO del régimen
de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual con solidaridad, efectuado por la senora ADRIANA
TENORIO SERNA, de condiciones civiles conocidas en este tramite,
con PROTECCION S.A. en el ano 1999, retornando en consecuencia,
al régimen de prima media con prestacion definida administrado
actualmente por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES, ello de conformidad con las
motivaciones que anteceden.

TERCERO: CONDENAR a PROTECCION S.A., a transferir a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES el saldo total de la cuenta de ahorro individual de la
senora ADRIANA TENORIO SERNA, de condiciones civiles conocidas
en este proceso, lo que incluye los aportes, rendimientos financieros,
bonos pensionales, frutos e intereses, ademas de los gastos de
administracion, que comprenden, la cuota de administracion, pagos
de seguros provisionales, aportes al fondo de garantia minima, estos
ultimos tres rubros, los administrativos, deberan ser reintegrados de
manera indexada, y por todo el tiempo que perduro la aqui
demandante al RAIS, Sumas estas que deberan ser discriminadas por
ciclos, periodos de cotizaciones, IBC, y demas informacion que sea
relevante, para lo cual se otorgara un plazo de treinta (30) habiles
dias contados desde la ejecutoria de la sentencia.

CUARTO: CONDENAR que la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES - COLPENSIONES reciba la afiliacion al régimen de
prima media con prestacion definida de la senora ADRIANA TENORIO
SERNA de condiciones civiles conocidas en el plenario, la totalidad
del saldo contenido en su cuenta de ahorro individual. sin solucion
de continuidad ni cargas adicionales, y actualizar y entregar la
historia laboral, en un término de treinta (30) dias habiles a partir de
la ejecutoria de la sentencia.
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QUINTO: CONDENAR EN COSTAS a PROTECCION S.A. y
COLPENSIONES, por haber sido vencidas en juicio, fijando como
agencias en derecho la suma de 1 SMLMV al momento del pago, a
cargo de cada una de las demandadas y a favor del demandante.

SEXTO: ORDENAR la remision de este expediente en CONSULTA ante
el Superior Jerarquico Honorable Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Cali — Sala de Decision Laboral- al haberse impuesto
condena en contra de COLPENSIONES.

Lo anterior, basada en que la demandante no recibié una debida
asesoria sobre las consecuencias del traslado de Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad por parte

de las entidades demandadas en el momento de efectuarse el mismo.

III. RECURSOS DE APELACION

Colpensiones presentd recurso de apelacion, senalando que la Ley
797 de 2003 senala las exigencias minimas para realizar el traslado, asi
como la limitacion de ejecutar este cuando al actor le faltaren menos de diez
anos de llegar a la edad minima de pension; ademas dijo que dentro del
plenario no se acredita que la demandante hubiera sido enganaba al
momento del cambio de régimen, resaltando la permanencia de la actora,
la que considera confirma la intenciéon de consolidar su derecho pensional

en el RAIS.

Por otra parte, advirti6 que recibir a la actora, afecta a futuro la
sostenibilidad financiera del sistema, por poner a su cargo la obligacion de
reconocer una prestacion pensional sin haber administrados los recursos
de esta. Pidi6 que de confirmar lo resuelto se tenga en cuenta la sentencia
SL782-2021.

Pdgina 6 de 22



760013105007202300428-01

Colfondos presenté recurso de apelacion, advirtiendo que la
demandante cuando se vinculo con ella, ejercio su derecho de escogencia
de régimen pensional, lo que se hizo de manera libre y espontanea, cuya
constancia registra en el formulario de afiliacion; ademas de que este se
hizo con el lleno de los requisitos legales, sin que para la época del acto se
estuviera en la obligacion de realizar proyecciones pensiones, pues esto solo

surgio tras la expedicion de la Ley 1758-2014.

Por ultimo, indic6é que no hay lugar a ordenar la devolucion de lo que
fue destinado al seguro previsional, dado que ella solo fungié como
intermediaria de la seguradora, quien recauda los dineros que permitio

cumplir con la proteccion ante las contingencias de invalidez y muerte.

IV. COMPETENCIA DEL TRIBUNAL

La competencia de esta corporacion esta dada por el grado
jurisdiccional de consulta, conforme a lo previsto en las sentencias
STL8131-2017, STL47158-2017 y C-968-2003, aunado a lo establecido en
los articulos 69 y 82 del CPTSS, modificados por los articulos 13y 14 de la
Ley 1149 de 2007, de modo que dicha revision debe surtirse
obligatoriamente, toda vez que la sentencia de primera instancia fue
parcialmente adversa por conexidad a Colpensiones, entidad de la que es
garante la Nacion. Frente a los puntos objeto de los recursos, seran

implicitamente resueltos por via de la primera.

V. ALEGATOS DE CONCLUSION

Este despacho judicial, a través de auto, ordeno correr traslado a las
partes para alegar de conclusion. Estando dentro de la oportunidad

procesal, la parte demandante, la senora Paula Soto Molina y las
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demandadas, Proteccion S.A. y el llamado en garantia Allianz Seguros de
Vida S.A., presentaron escrito de alegatos. Por su lado, las demas partes no
presentaron los mismos, dentro del término concedido, tal como se observa

en el expediente.

Es asi, que se tienen atendidos los alegatos de conclusion

presentados en esta instancia.

VI. CONSIDERACIONES DE LA SALA

El problema juridico puesto a consideracion de la Sala es el de
determinar si procede la declaratoria de ineficacia del traslado del RPMPD

administrado por Colpensiones al RAIS.

Los fundamentos legales empleados para sustentar la tesis de la Sala,
son la Ley 100 de 1993, articulo 53 Constitucion Nacional, Sentencias CSJ
SL1061-2021, CSJ SL 17595-2017, CSJ SL12136-2014 y CSJ SL1688-
2019, CSJ SL4360-2019, CSJ SL938-2021, CSJ SL1689-2019, CSJ
SL3464-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL 666/2022 y CC SU-107 de 2024.

En este proceso no se debe ignorar que el demandante a la entrada
en vigor de la Ley 100 de 1993 se encontraba vinculado al RPMPD y que se
traslado al RAIS en 1995.

De la ineficacia del traslado.

La Ley 100 de 1993 reform6é de manera estructural el sistema
pensional colombiano, estableciendo el método dual de pensiones
obligatorias, conformado por el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD), y el de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS); ultimo

gestionado por las administradoras de fondos de pensiones (AFP), las que
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dentro de sus facultades tiene la de atender todo el proceso de afiliacion al
sistema de las personas que ingresan al mercado laboral, por lo que

intrinsecamente deben brindar asesoria a los potenciales afiliados.

Con el fin de regular la permanencia en los fondos y administradora
de pensiones existentes, antes del 2004, luego de realizar la afiliacion
inicial, el afiliado podia trasladarse de régimen cada tres anos!, situacion
modificada por el literal e del articulo 2 de la Ley 797 de 2003, que
increment6 a cinco el plazo, ademas que, limitéo que el paso se pudiera
realizar hasta cuando al afiliado le faltaren diez anos para cumplir la edad

que le permite acceder al derecho a la pension.

En tanto, el articulo 13 ibidem faculta a los afiliados al sistema
general de pensiones para escoger el régimen de pensiones que prefieran,
segun sus intereses; si el empleador o cualquier otro actor es limitada esa
libertad, tal conducta puede sancionarse, conforme el articulo 271 del
mismo mandato; jurisprudencialmente de vieja data, en la sentencia CSJ
SL1688-2019 se definio que la sancion recibida en el caso en estudio seria

la declaratoria de la ineficacia de la afiliacion.

También, de antano la Corte Suprema de Justicia en la sentencia CSJ
SL12136-2014 sento que la expresion libre y voluntaria, dispuesta por el
legislador en el literal b el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, necesariamente
presupone conocimiento, el que internamente requiere de certeza de las
consecuencias de la decision. En linea con lo precedente, el Decreto 663 de
1993, «Estatuto Organico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde
su creacion, impone en el numeral 1° del articulo 97, la obligacion de estos
a suministrar la informacion necesaria a los usuarios, para lograr la mayor

transparencia, para que a través de elementos de juicio claros y objetivos,

! En vigencia de la Ley 100 de 1993
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puedan escoger la mejor opciones del mercado, lo que para el caso, seria el
régimen en el que desea realizar sus aportes para alcanzar el derecho

pensional.

El deber de informacion con el tiempo ha cobrado mayor exigencia,
pudiendo situarse en «tres periodos: el primero desde 1993 hasta 2009, el
segundo desde 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en adelante»; siendo
claro que para el momento en que el demandante se trasladé de fondo, ya
existia la obligacion de los fondos de brindar la informacion completa a sus
usuarios, la que conforme el Estatuto Organico del Sistema Financiero hace
referencia a la descripcion de las caracteristicas, condiciones, acceso y
servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de forma que el afiliado
pueda conocer con exactitud la logica de los sistemas publicos y privados
de pensiones; lo que les implica realizarlo a través de un parangon entre las
opciones a escoger, asi como de las consecuencias juridicas del traslado, en

un lenguaje comprensible para los afiliados

En tanto es claro que, la obligacion de informacion y de carga de la
prueba recae en el fondo de pensiones, en busca de reequilibrar el plano

desigual existente entre los fondos de pensiones y el afiliado inexpertoZ2.

Teniendo claro lo anterior, tenemos que conforme el literal b del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993 en principio permite que la manifestacion
de voluntad del traslado se soporte en la solicitud de vinculacion, sin
embargo, no resulta admisible sostener que la debida asesoria se encuentra
garantizada o se ratifica con la suscripcion de este, por el solo hecho de
dejar expresa constancia de haber adoptado la determinacion de vincularse
de manera libre, voluntaria y sin presiones, cuando ello no fue cumplido en

el plano real, aspecto que ha sido ampliamente decantado por la Sala

2CSJ SL1688-2019
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Laboral de la Corte Suprema de Justicia, entre otras, en las sentencias CSJ

SL1113-2023, CSJ SL5292-2021, CSJ SL3708-2021 y SL1688-2019.

Es de advertir que el cumplimiento del deber de informacion se debe
cumplir sin que sea relevante la calidad del afiliado, si este cuenta con
expectativas pensional, derecho consolidado o algun tipo de beneficio
transicional; toda vez que, el cumplimiento de la obligacion se analiza al
acto de traslado, sin que sean relevante los beneficios de transicion que

pudiera llegar a tener un afiliados.

Ahora bien, respecto a la vinculacion a varios fondos dentro del
mismo RAIS, la Sala de Casacion Laboral ha explicado que la actuacion de
traslado entre regimenes, no se convalida por los traslados de

administradoras pertenecientes al de ahorro individual, de modo que:

“Se ha de senalar que la actuacion viciada de traslado del régimen de
prima media con prestacion definida al de ahorro individual, no se
convalida por los traslados de administradoras dentro de este ultimo
régimen; ciertamente, la decision de escoger entre una y otra
administradora de ahorro individual, no implica la ratificacion de la
decision de cambio de régimen que conlleva modificar sensiblemente

el contenido de los derechos prestacionales.”

En ese contexto, debe resaltarse que la jurisprudencia también ha
expresado que en casos como el estudiado, conforme lo estipulado en el
articulo 167 del Codigo General del Proceso, ante la existencia de
«afirmaciones o negaciones indefinidas», se da la inversion de la carga de la
prueba, debiéndose acreditar por la contraparte, en este caso la AFP,

demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de informacion

¥ CSJ SL5595-2021
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presupuesto que, en palabras de la Sala de Casacion Laboral de la CSJ «(...)
garantiza el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las
partes, del articulo 48 del CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de

los hechos que, para quien los alega, es imposible acreditar (...)»*5.

Frente a lo anterior, la Corte Constitucional a través de SU 107 de

2024, en la que se reiteré la CC T 191-2020 dispuso que:

(...)328. Lo segundo que debe advertirse, es que con la flexibilizacion
que se hace en esta Sentencia de unificacién, sobre el precedente de la
Corte Suprema de Justicia, se reconoce que la Constitucion 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 que 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.

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 deberdan tenerse en cuenta, de manera
exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucion Politica, en el Cédigo
Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Cédigo 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 y, dentro de las muchas actuaciones
dirigidas a formar su convencimiento para decidir lo que 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 mds precisa,
el juez debe identificar si, en los términos del articulo 13, literal b, de
la Ley 100 de 1993 y 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 que tendria el no reunir el capital

4 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL2817 de 2019,

5 csJ SL3349-2021
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minimo exigido para pensionarse por vejez; d) la garantia de la pension
minima; o, e) la devoluciéon 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 propésito, el juez debe procurar la obtencién de
todas las pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el
articulo 161 del Cédigo General del Proceso: “(...) la declaracion 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 demds que considere necesarias. De hecho, el
articulo 51 del CPTSS dispone que en el proceso laboral “[s]on
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 prdctica 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 o negarlas. La prueba, en tal
sentido, tiene el propdsito de desentranar la verdad de lo ocurrido.

(iii) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su
inmediacién, de manera individual y en su conjunto con las demds,
luego de lo cual puede determinar el grado de convicciéon que aquellas
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
afiliacion. 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 seriala “que la decision de trasladarse al
régimen seleccionado se ha tomado de manera libre, espontdanea y sin
presiones”. Esta Corte entiende que esa sola prueba no demuestra,
perse, el suministro de informacién y que, 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 deberd ser
estudiado en su conjunto con las demads 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
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partir de las cuales pueda sostenerse -mads alld de toda duda- que la
informacion realmente se entrego, correspondera 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 -o no- prestarse la informacién que se echa
de menos, esto en los términos dispuestos en los articulos 59 y 77 del
CPTSS, y 198 del CGP.

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 libremente 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 entrego la informacion, 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 presté asesoria (si se hizo en
una reuniéon o de manera individual), etc. En este ejercicio podria,
inclusive, obtenerse alguna confesion por parte del demandado o del
demandante.

(vi) Igualmente, 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 razoén 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 demds 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
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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 desentranar por completo la verdad

(...)

Pues bien, analizado lo anterior, se evidencia que la postura de la
Corte Constitucional no va en contravia de lo expresado por la Sala de
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, habida consideracion que, ambas
encuentran pertinente la posibilidad de invertir la carga de la prueba, al
momento de determinar si efectivamente se brindo la informacion en debida

forma a quien pretendia afiliarse.

El claro para la Sala que, las posiciones de las altas cortes son
complementarias, pues mientras que la garante de la constitucion senala
que la inversion de la carga de prueba debe emplearse como mecanismo
alterno de no encontrar elementos que lleven a determinar la eficiencia del
traslado, para el maximo de la jurisdiccion ordinaria, aunque indica que la
carga de acreditar la informacion brindada esta en cabeza de la AFP, no
deja de lado el caudal probatorio recepcionado en el curso del proceso que
pueda llegar a acreditar la obligacion de asesoria con la que contaba el fondo

de pensiones.

Por lo que, teniendo en cuenta todo lo analizado, a los fondos privados
se les impone el deber de informacion desde su creacion, razén por que,
ellos deben precisar las pruebas que acrediten la asesoria brindada; sentido
en que es claro que no puede ser el afiliado al Sistema de Seguridad Social
quien acredite los aspectos y términos en que se cumplio la informacion,
siendo que dicha obligacion recaia en cabeza de otro, y la cual, conforme la
tarifa legal de prueba, se puede acreditar por cualquier medio de prueba y

no solo por documental; despliegue que en el caso de marras es minimo e

Pagina 15 de 22



760013105007202300428-01

impide acreditar que el demandante hubiera recibido la asesoria en los

términos debidos.

En tanto, ante el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la AFP
de otorgar toda la informacion relacionada al régimen al cual pretendia
afiliarse el demandante, para que asi, el interesado tomara la mejor
decision, trae como consecuencia, como se analizo desde los inicios, la
declaratoria de la ineficacia del traslado, sin que sea posible convalidar con
el paso del tiempo o con la re asesoria, pues no puede sanearse lo que

fenecio al nacer.

Ademas, no se pude sancionar al afiliado a permanecer en un fondo
que no le dio a conocer informacion clara, cierta, comprensible y oportuna,
precisando las caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos
y consecuencias del cambio de régimen pensional, situacion que lleva a una

afectacion a sus intereses pensionales.

Tampoco puede considerarse que la falta de reclamo en el transcurso
de la afiliacion pueda convalidar las deficiencias de la AFP, porque es
precisamente cuando ya se encuentra cerca de causar el derecho pensional,
donde se advierten las promesas que la llevaron a aceptar el traslado al
RAIS fueron ilusorias, en comparacion con las condiciones que inicialmente
tuvo en el régimen de prima media, y que, encuentra en la ineficacia
enrostrada, la unica oportunidad de recuperar estas prerrogativas,
independiente que falten 10 anos o menos para adquirir el derecho

pensional.

Corolario de lo expuesto, estima la Sala que, al no haberse
demostrado por parte de fondo de pensiones, como entidad que materializo
el traslado, el cumplimiento de las obligaciones legales para con su afiliado,

la vinculacion de la demandante al RAIS emerge como ineficaz, lo que deriva
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entonces en que se restablezca la afiliacion a su estado original, esto es, al
régimen de prima media independientemente de la prohibicion contenida
en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, pues la consecuencia practica de la
ineficacia es restarle todo efecto a ese acto; por lo anterior, el fondo debe
retornar todos los emolumentos percibidos por concepto de los aportes,
tales como rendimientos, gastos de administracion y comisiones®,
incluyendo también los aportes para el fondo de garantia de pension

minima, regulada el articulo 7 del Decreto 3995 de 2008.

Conforme con todo lo expuesto, hasta aca se analiza la procedencia
de la ineficacia de traslado por incumplimiento de las obligaciones legales

de 1la AFP.

Ahora, resta decir que, la Ley 2381 de 2024 promulgada el 16 de julio,

en su articulo 76 establecio lo siguiente:

ARTICULO 76. OPORTUNIDAD DE TRASLADO. Las personas que
tengan setecientas cincuenta (750) semanas cotizadas, para el caso
de las mujeres, y novecientas (900) semanas cotizadas, para el caso
de los hombres, y que les falten menos de diez anos para tener la
edad de pension, tendran dos (2) anos a partir de la promulgacion de
la presente ley para trasladarse de régimen respecto de
la normatividad anterior, previa la doble asesoria de que trata la
Ley 1748 de 2014.

Situacion que seria aplicable al actor, conforme el numero de
semanas cotizadas a lo largo de la vida laboral. Por lo que es claro, que la
parte demandante tiene derecho a retornar a Colpensiones tanto por la

ausencia del deber de informacion de la AFP, como por la posibilidad que le

®la sentencia CSJ SL1421-2019, en la que reitera las providencias CSJ
SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018; CSJ SL2601-2021 en la que se
rememora la CSJ SL2877-2020.
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brinda la Ley que establece el Sistema de Proteccion Social Integral para la

Vejez, Invalidez y Muerte de origen comun.

En este orden, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS por
el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de la AFP no existen
razones para que aquella no traslade al régimen de prima media, todos los
valores recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion del
demandante, pues no retornarlos constituiria un enriquecimiento sin causa
para esta entidad, en perjuicio de Colpensiones, quien al recibir al actor
tiene la obligacion de reconocer las prestaciones derivadas del SGSSP, por
lo que debe percibir los aportes que debieron realizarse al sistema de una

manera completa.

Sobre los gastos de administracion y primas, la jurisprudencia ha
indicado, que toda vez que, la ineficacia de la afiliacion fue originada en la
conducta inapropiada de la administradora ésta debe asumir a su cargo los
deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacion de la pension de vejez, por pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales deberan ser asumidos
por la AFP con cargo de su patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C. Véase sobre el particular, Corte Suprema de
Justicia, Sala Laboral, el 9 de septiembre de 2008, con radicacion 31989 y
SL1688 de 2019.

Entonces, para todos los efectos de traslado de cotizaciones se debera
incluir igualmente el porcentaje correspondiente al Fondo de Garantia de
Pension Minima del RAIS, pues asi esta dispuesto en el articulo 2.2.2.4.7.

del Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016.
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Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de
régimen pensional supone negarle efecto al traslado bajo la ficcion de que
el mismo nunca ocurrio, en tratandose de afiliados, la Corte Suprema de
Justicia ha decantado que los fondos privados de pensiones deben trasladar
a Colpensiones la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos
financieros, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos recursos han

debido ingresar al régimen de prima media con prestacion definida’.

Asi mismo, respecto del derecho de retracto, es menester precisar,
que esta es una obligacion en cabeza de los fondos de pension, esto,
conforme lo establece el articulo 3.° del Decreto 1661 de 1994, por ende, asi
los fondos cumplan con esta gestion, no se puede pasar por alto, que lo que
se evidencia en el presente caso es que al momento de la afiliacion —previo
al retracto— se omitio brindar informacion transparente, clara, precisa,
completa a la afiliada, para que tuviera un panorama del manejo de cada
uno de los regimenes y asi, pudiera tomar una decision y determinar en

cual de los regimenes le resultaba en aquella época mas favorable.

De la revision realizada a la excepcion de prescripcion, la misma esta
llamada a no prosperar por el hecho que la recuperacion del régimen de
prima media y la libertad de movilidad del sistema pensional, son derechos
que no estan sometidos al efecto extintivo del paso del tiempo, por
corresponder a pretensiones declarativas; ademas la accion de nulidad se
encuentra revestida de la imprescriptibilidad que se le imprime al derecho
a la seguridad social por el articulo 48 de la Constitucion Nacional,
concepcion extendida a los derechos economicos que de esta accion
emanen, como la posibilidad de que el capital cotizado sea devuelto en su
totalidad al régimen de prima media, en la medida en que el traslado de

estos valores no atienden a ser un resarcimiento patrimonial, sino que

7 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL 37989, SL 4964 y SL 4989 de 2018, SL 1421 y SL 1688 de 2019.
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responden al derecho irrenunciable a la seguridad social. Sobre el topico se
pronuncié6 la Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30
de abril de 2014, radicacion 43892, y recientemente en sentencia SL1214-
2022.

Por todo lo expuesto hasta ahora, considera este Tribunal que la AFP
al no acreditar que hubiese cumplido con el deber de informacion, es
procedente declarar la ineficacia del traslado, siendo natural ordenar la
devolucion de los conceptos ahorrados en la cuenta de ahorro individual,
los cuales se debes discriminar con sus respectivos valores, junto con el
detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas datos relevantes
que lleven a su justificacion para efectos de la devolucion, tal y como lo

dispuso el juzgado de primer grado.

En cuanto a la oposicion de la condena en costas, considera la Sala
que como quiera que esta imposicion simplemente se trata de una
consecuencia procesal impuesta a quien termina siendo vencido en la
contienda judicial, conforme lo estipulado en el articulo 365 del Coédigo
General del proceso, y no reviste la obligacion de analizar actuaciones de
buena o mala fe, maxime cuando las expuestas fueron anteriores al proceso

estudiado, por lo que la misma ha de confirmarse.

En esta instancia se causaron a cargo de Colpensiones y Colfondos,
y en favor de la demandada, se fijan como agencias en derecho la suma de

un salario minimo legal mensual vigente, para cada entidad.
En meérito de lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI,

SALA TERCERA DE DECISION LABORAL, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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RESUELVE:

Primero: CONFIRMAR la sentencia 024 del 1 de marzo de 2024,

proferida por el Juzgado Diecisiete Laboral del Circuito de Cali.

Segundo: COSTAS en esta instancia a cargo de Colpensiones y
Colfondos, y en favor de la demandante, se fijan como agencias en derecho

la suma de un salario minimo legal mensual vigente, para cada entidad.

Tercero: Por la secretaria de la Sala Laboral, notifiquese esta
sentencia por edicto a las partes y demas intervinientes, conforme a las
directrices trazadas por Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de
Justicia en el auto AL2550-2021 del 23 de junio de 2021, rad 89628 y, en
la STP3384-2022.

Cuarto: DEVOLVER por secretaria el expediente al Juzgado de origen,

una vez quede en firme esta decision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ELSY LCIli‘g\gﬁEGURA DIAZ

Magistrada

s LI 3 L.- r'
ORGE EDUARDO RAMIREZ AMAYA
Magistrado

Para consulta, acceso al expediente:
ORD 76001310500720230042801
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