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PROCESO

DEMANDANTE YIMMY ALFREDO WALTEROS MUNOZ
DEMANDADO - ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE

PENSIONES COLPENSIONES

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PROTECCION S.A.

- SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A.

- COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS

En Bogota D. C. a los veintiocho (28) dias del mes de febrero de dos mil
veinticinco (2025), el Magistrado Ponente en asocio de los demas miembros
integrantes de la Sala de Decision, en atencion a lo dispuesto en la Ley 2213 del 13

de junio de 2022, procede a dictar la siguiente,

SENTENCIA:
ANTECEDENTES

Pretende el sefior Yimmy Alfredo Walteros Mufioz se declare la ineficacia
del traslado del RPM al RAIS, efectuado por Colfondos a mediados del afio 1994,
asimismo se declare la ineficacia del traslado realizado con otras AFP dentro del
RAIS. En consecuencia, se retrotraigan las cosas a su estado anterior y se ordene

a Colpensiones a tenerlo entre sus afiliados como si nunca se hubiera trasladado,
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a Porvenir S.A. entidad en la que actualmente se encuentra afiliado, anule su
afiliacion en el RAIS y ordene todos los aportes efectuados, rendimientos
financieros, bono pensional y cuotas de administracion a Colpensiones, a esta
Gltima entidad a activar su afiliacién en el RPM y cargar correctamente las semanas
trasladadas, al pago de costas y agencias en derecho, y a lo que resulte probado

ultra y extra petita (archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital).

Como hechos fundamento de las pretensiones sefial6 en sintesis, que fue
afiliado al ISS hoy Colpensiones efectuando cotizaciones desde el 22 de mayo de
1980, al 31 de diciembre de 1994, por lo que a la entrada en vigencia del Sistema

General de Pensiones se encontraba afiliado al RPM.

Relaté que, se traslado al RPM al RAIS con Colfondos S.A. a mediados del
afio 1994, iniciando cotizaciones a partir del 1 de julio de 1994; que al momento de
su traslado dicho fondo no le brindd informacion clara, completa y oportuna acerca
de las ventajas y desventajas que se otorgaban tanto en el RPM como en el RAIS,
en especial no se le hizo un estudio de su situacién particular, sino que se ilustré
Gnicamente sobre los beneficios que podria obtener al cambiarse de régimen
pensional; que posteriormente se trasladd a Proteccion S.A. a comienzos del afio
1998, realizando cotizaciones a partir del 1 de enero de 1998 y a Porvenir S.A. a
finales del afio 2002.

Indicé que, nacid el 10 de enero de 1961; que Porvenir S.A. le realiz6 una
simulacién pensional ofreciéndole una mesada de $4.095.300, para el afio 2023;
que al realizarse una simulacién pensional en el RPM obtendria una mesada
pensional que equivaldria a la suma de $7.806.037,73; que en total para el 10 de
enero de 2023, acredita 2.076 semanas de cotizacion. Por ultimo, menciond que
radicé derecho de peticion a Colpensiones el 14 de diciembre de 2022, frente a la

cual recibio respuesta negativa (archivo 01, carpeta 12 inst. exp. digital).
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CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

COLPENSIONES contest6 oponiéndose a las pretensiones de la demanda.
En cuanto a los hechos, acepto la vinculacién del actor ante dicha entidad y término
de permanencia en el RPM, fecha nacimiento y reclamacion administrativa; en
relacion a los demas, dijo no constarle por ser hechos ajenos a la entidad. Como
excepciones de fondo, propuso las de aplicacion indebida del precedente
establecido en la sentencia SL373 de 2021, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripcion, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho,
innominada o genérica y no procedencia al pago de costas en instituciones
administradoras de seguridad social del orden publico (archivo 05, carpeta 12 inst,
exp. digital).

PORVENIR S.A. contesté también oponiéndose a las pretensiones de la
demanda. En cuanto a los hechos, acepto la vinculacion del actor a esa entidad,;
frente a los deméas manifestd no ser ciertos algunos de ellos y no constarle los
restantes. Propuso como excepciones de fondo, las de prescripcion, buena fe,
inexistencia de la obligacion, compensacion, restituciones mutuas y genérica

(archivo 06, carpeta 12 inst, exp. digital).

COLFONDOS S.A. contesté igualmente oponiéndose a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos, acepté Unicamente la afiliaciéon del sefior
Yimmy Alfredo a ese fondo; respecto a los demas hechos dijo no ser ciertos algunos
de ellos y no constarle los restantes. Propuso como excepciones de fondo, las de
prescripcidon de la accion para solicitar la nulidad del traslado, prescripcion,
compensacion, pago, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacién en la causa
por pasiva, buena fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento,
validez de la afiliacion al RAIS y ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de
pensiones obligatorias administrado por Colfondos S.A. (archivo 07, carpeta 12 inst,

exp. digital).
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Adicionalmente, solicito fuera llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE
VIDA S.A. en virtud de los contratos de seguro previsional suscritos con dicha
entidad, cuyas vigencias datan del 01/01/1994, al 31/12/2000. El A quo mediante
providencia del 21 de marzo de 2024, admitié el llamamiento en garantia (archivo

11, carpeta 12 inst. exp. digital).

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. contest6 oponiéndose a las
pretensiones de la demanda. Respecto a los hechos dijo no constarle ninguno, en
cuanto a las excepciones solicitd se tuvieran en cuenta las planteadas por
Colfondos, las cuales coadyuvaba solo en caso de favorecer los intereses de la
entidad. En relacion al llamamiento, se opuso a la misma. Sobre los hechos
expuestos en el escrito de llamamiento, dijo que no eran ciertos los extremos de la
cobertura de la poliza, asegurando que el extremo inicial habia sido a partir del
02/05/1994, en cuanto a los demas hechos manifestd no ser ciertos y no constarle

algunos de ellos.

Propuso como excepciones de fondo, las de abuso del derecho por parte
de Colfondos S.A. al llamar en garantia a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. aun
cuando la AFP tiene pleno conocimiento que no le asiste el derecho de obtener la
devoluciéon y/o restitucion de la prima, al no prosperar las pretensiones del
llamamiento en garantia, las agencias en derecho a favor de ALLIANZ SEGUROS
DE VIDA S.A. deben liquidarse por un valor igual al asumido que compense el
esfuerzo realizado y la afectacion patrimonial que implico la causa, inexistencia de
obligacion de restitucion de la prima del seguro previsional al estar debidamente
devengada en razon 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 del traslado, la ineficacia
del acto de traslado no conlleva a 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 pdliza de seguro previsional No. 020900001,

prescripcion extraordinaria de la accién derivada del seguro, aplicacion de las
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condiciones del seguro y cobro de lo no debido (archivo 12, carpeta 1?2 inst. exp.
digital).

La AFP PROTECCION contest6 oponiéndose igualmente a las pretensiones
de la demanda. En cuanto a los hechos, acept6 la vinculacion del demandante a
dicho fondo; respecto a los demas dijo no constarle. Propuso como excepciones de
fondo, las de inexistencia de la obligacion y falta de causa para pedir, buena fe,
prescripcion, aprovechamiento indebido de los recursos publicos y del Sistema
General de Pensiones, reconocimiento de restitucion mutua en favor de la AFP:
inexistencia de la obligacion de devolver la comision de administraciéon cuando se
declara la nulidad y/o ineficacia de la afiliacion por falta de causa, inexistencia de la
obligacion de devolver la prima del 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, innominada o genérica y el traslado de la totalidad de los aportes a

otra administradora de fondo de pensiones (archivo 08, carpeta 12 inst. exp. digital).

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota mediante sentencia del 23 de

octubre de 2024 (archivo 27, carpeta 12 inst. exp. digital), resolvio:

PRIMERO: DECLARAR la ineficacia del traslado del sefior YIMMY ALFREDO
WALTEROS MUNOZ identificado con C.C. No. 19.439.075, del RPM administrado
por Colpensiones al RAIS por COLFONDOS S.A. PENSIONES Y CESANTIAS,
identificada con Nit. No. 800.149.496-2, realizado el 01 de julio de 1994, conforme a
lo considerado en la parte motiva de esta decision.

SEGUNDO: DECLARAR validamente vinculado al demandante YIMMY ALFREDO
WALTEROS MUNOZ identificado con C.C. No. 19.439.075, al RPM administrado
por Colpensiones, desde el 22 de mayo de 1980, hasta la actualidad como si nunca
se hubiera trasladado y por lo mismo siempre permanecio en el régimen de prima
media con prestacion definida, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia.

TERCERO: CONDENAR a la demandada SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE
FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A. identificada con NIT No.
800.144.331-3, quien actualmente administra los aportes de la demandante, a la
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demandada PROTECCION S.A. quien fue la AFP intermediay a COLFONDOS S.A.,
quien fue la AFP que realiz6 el traslado primigenio a devolver a COLPENSIONES
todos los valores que hubiere recibido con motivo de la afiliacion del sefior YIMMY
ALFREDO WALTEROS MUNOZ identificado con C.C. No. 19.439.075, como
cotizaciones, aportes adicionales, junto con los rendimientos financieros causados,
incluidos intereses y el porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima
con destino a COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de esta providencia, donde COLPENSIONES esta obligada a recibir dichas sumas.

CUARTO: al momento de cumplirse esta orden los conceptos deberan discriminarse
con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC,
aportes y demds informacion relevante que los justifique. Por lo tanto, se REQUIERE
a COLPENSIONES para que proceda a actualizar la historia laboral de la parte
demandante.

QUINTO: ABSOLVER a las demandadas de las demas pretensiones incoadas en
Su contra por las razones expuestas en esta providencia.

SEXTO: ABSOLVER a la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A.
de las pretensiones incoadas en su contra dentro del llamamiento en garantia, por
las razones expuestas en esta providencia.

SEPTIMO: se condena en costas a la demandada COLFONDOS, tasense por
Secretaria.

Para fundamentar su decision hizo referencia al deber de la informacién
sefialando que en cuanto a la ilustracion de las caracteristicas, acceso, condiciones
y riesgos, debia remitirse a lo dispuesto en el literal b), articulo 13, 271y 272 de la
Ley 100 de 1993, y a lo consagrado en el numeral 1 del articulo 97 del Decreto 663
de 1993. Posteriormente, trajo a colacion las diferentes sentencias proferidas por la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia relacionadas con la obligacion de los
fondos privados de suministrar a los usuarios una informacion que sea completa,
teniendo en cuenta el deber de la asesoria y el buen consejo, sobre la necesidad
del consentimiento informado el cual no puede ser derivado de un simple
consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, en relacion a la carga de la

prueba que radica en los fondos de pensiones.

Seguidamente, se pronuncié frente al interrogatorio de parte rendido por el
actor, indicando que alli habia sefalado que no recibié informacion clara y completa,

por lo cual se estaba ante un supuesto negativo; que de acuerdo con la
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interpretacion jurisprudencial son las instituciones financieras quienes se
encuentran capacitados para este tipo de informacion por ser los expertos y quienes
tienen respaldo en los complejos equipos actuariales, para dar a conocer en forma
detallada cémo es que funcionan los regimenes pensionales, de manera que se
ubican en una mejor posicion frente al usuario; por consiguiente, la AFP siempre
sera el profesional y el afiliado un inexperto, presentandose un plan de desigualdad,
por lo que la legislacion lo que intenté fue equilibrar las exigencias en ese deber de

informacion y asesoria.

Sostuvo que, en el caso bajo estudio Colfondos en la contestacion de la
demanda habia hecho una afirmacion indefinida sobre la validez que tenia esa
afiliacion, afirmando que habia proporcionado una exhaustiva capacitacion a sus
asesores a fin de que garantizaran una orientacion a sus afiliados; sin embargo, no
habia aportado prueba que acreditara tal afirmacion; por lo que se deducia que no
se habia cumplido con el deber de entregar una informacion que fuera completa y
sobre todo clara al accionante para que €l decidiera escoger el régimen pensional,

lo cual conllevaba a que se tuviera que declarar la ineficacia del traslado.

Sobre el llamamiento en garantia, consider6é que la aseguradora ALLIANZ
SEGUROS DE VIDA S.A. no intervino en la asesoria para el respectivo traslado de
régimen pensional, siendo una obligacién que le correspondia a Colfondos como
primera AFP que intervino en la vinculacion al RAIS del aqui demandante; por lo
tanto, esa aseguradora era ajena a cualquier actuacion realizada. Frente al tema de
las costas, el despacho condendé a la AFP que realizé el traslado primigenio, que en
este caso fue Colfondos y se negé a la solicitud de condenar en costas a esa entidad

por el lamamiento en garantia.

RECURSO DE APELACION

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. manifestd su inconformidad frente a la

decision de primera instancia en lo concerniente a la absolucion de costas a cargo
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de Colfondos, ya que debié considerarse que no procedid el llamamiento en
garantia, asimismo se estaba en presencia de un abuso del derecho por parte de
Colfondos, toda vez que dicha AFP conocia previo a que se radicara el lamamiento
que la accion era infructuosa conforme a la reiterada y pacifica jurisprudencia
emitida por la Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral, debiendo la

entidad que asumir costos para la representacion judicial.

Acoto que, de conformidad con los articulo 361, 365 y 366 del Codigo General
de Proceso y el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto 2016, del Consejo Superior
de la Judicatura se solicitaba que al momento de tasarse las agencias en derecho
a favor de ALLIANZ SEGUROS DE VIDA, se tuviera en cuenta las facturas que se
aportaron como prueba, con el fin de que la suma liquidada se equipare al valor que
ha tenido que pagar por concepto de representacion judicial y donde se puede
extraer que el valor unitario por proceso asciende a la suma de $3.500.000; que
asimismo se reconozca agencias en derecho en contra de la sociedad convocante
por el evidente abuso de derecho en un rango entre 1 a 10 SMLMV, por lo que al
llegarse a liquidar las agencias en derecho por un valor inferior al sufragado y
acreditado por concepto de representacion, se estaria generando un detrimento

patrimonial a la compafnia.

CONSIDERACIONES

Procede la Sala de Decision, a resolver el recurso de apelacion presentado
por la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA, asi como en el grado
jurisdiccional de consulta a favor de Colpensiones 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 decisién determinar: i) si el traslado del régimen de prima media al de ahorro
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individual que hizo el demandante a través de la AFP Colfondos y posteriormente a
otras AFP, fue ineficaz por falta de informacioén, y si como consecuencia de ello, hay
lugar a trasladar a Colpensiones todos los aportes realizados por el actor en el RAIS,
junto con los emolumentos sefalados por el A quo; ii) si procede la condena en
costas en primera instancia a favor de la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS
DE VIDA.

En el presente asunto no son materia de discusion los siguientes supuestos
facticos: i) que el sefior Yimmy Alfredo Walteros Mufioz naci6 el 10 de enero de
1961; ii) que cotizo al ISS entre el 22/05/1980, hasta el 31/12/1994, acumulando un
total de 742,57 semanas; iii) que el 8 de junio de 1994, se traslado al RAIS a través
de la AFP Colfondos, cuando suscribié formulario de afiliacion, el cual se hizo
efectivo a partir del 1 de julio de 1994; y iv) que posteriormente, se afili6 a ING hoy
Proteccion el 23 de diciembre de 1997 y el 25 de septiembre de 2002, se traslado a
Porvenir S.A., en donde permanece afiliado en la actualidad; lo anterior, tal y como

se desprende de los archivos 01 y 14 carpeta 12 inst. exp. Digital.

INEFICACIA DEL TRASLADO

Ha sostenido la alta Corporacién de cierre de la jurisdiccién ordinaria laboral
que cuando el conflicto suscitado tiene como origen la omisién 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 afiliacién sin perjuicio de que 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
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administradora de pensiones cumplié con su deber de informacion en el momento

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

Igualmente, se fijo 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 despropdsito, en la medida que la alegacién de
no recibir informacion 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 que es esta entidad la
gue esta obligada a observar la obligacién 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 relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacién tienen una clara
preeminencia respecto al afiliado lego, a tal punto que la legislacion 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).

Asimismo, ha indicado la Sala de Casacién 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 informacién suficiente,
transparente, cierta y oportuna, es decir, cuando se hace una adecuada ilustracion
sobre las caracteristicas, condiciones, consecuencias, riesgos, ventajas y
desventajas de la determinacion 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 b) del
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articulo 13 de la Ley 100 de 1993 (CSJ SL755-2022, CSJ SL3349-2021 y CSJ
SL1565 - 2022).

En ese sentido, preciso6 dicha Corporacion que no puede arglirse 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 expresién 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, resaltdé que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto
Orgénico del Sistema Financiero», aplicable a las AFP desde su creacion, prescribid
en el numeral 1.° del articulo 97, la obligacion de las mismas de «suministrar a los
usuarios de los servicios que prestan la informacion 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 informacion suministrada tenia
como proposito 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 fundacion,
las AFP tenian la obligacion 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 colacién, lo dicho en la sentencia CSJ

SL4025-2021, en la que se expuso:
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Esta Corte desde hace varios afios, ha puntualizado, que la informacion que se ha
de proporcionar al afiliado (a), debe efectuarse bajo la dptica 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
ilustracién suficiente, dandole a conocer las diferentes alternativas, lo que en todo
caso, va mas alld de una simple informacion 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 informacién exigible a las AFP, se ha
considerado que desde que se implemento el Sistema Integral de Seguridad Social
en pensiones y se concibid 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 SL1452-2019, 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 cambié 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 histérico 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 que el actor se traslado al régimen de ahorro individual
con solidaridad —8 de junio de 1994-, la obligacion de la AFP se enmarcaba en el
primer periodo, segun el cual debia entregar informacién suficiente y transparente
gue le permitiera elegir «libre y voluntariamente» la opcidon 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
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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 informacion 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, lo 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 informacién, tal y como lo ha sefalado la Corte (CSJ SL4360-
2019).

Aunado a lo expuesto, esta Sala encuentra que en el expediente ni siquiera
obra el formulario de afiliacion de la demandante en el que conste la solicitud de
traslado a la AFP Colfondos, y cuya eficacia se cuestiona, de manera que, al no
existir prueba de la firma del formulario, no logra demostrarse con prueba alguna
gue se le hubiese brindado a la actora una asesoria completa, veraz, comprensible

e integral sobre las ventajas y desventajas de haber efectuado el traslado.

Ademas, se pone de presente que la Corte Suprema de Justicia también ha
seflalado que no basta con la suscripcidén del formulario de afiliacién, 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,
espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tipo o 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).
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En este sentido, los actos u omisiones posteriores del afiliado, bien sea
porque se trasladé entre fondos privados, 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 sefalado, 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
porque 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.

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

recientemente profirié la Corte Constitucional, en donde hizo algunas precisiones
relacionadas con el deber de informacién 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 Jurisdiccion 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 partir de la Ley 100 de 1993 que las personas tuvieron la opcién de escoger
entre el régimen pensional hasta el momento conocido y el nuevo régimen pensional
gue entraba a competir por los afiliados y escoger implicaba, de suyo, conocer los
alcances de tal decision.

319. Es cierto que, como lo sefialé 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
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persona tuvo, en su fuero interno, para trasladarse. Lo que realmente interesa es
definir si las personas fueron debidamente informadas o 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 determinacién
gozara de plena validez, con independencia de que aquella les hubiere dado mas
importancia a las opiniones de terceros, que a la misma informacion suministrada
por las AFP.

320.También puede sefalarse, 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 eleccién entre regimenes.

No obstante, indicé 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 informacién 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: “[cluando 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 decisién 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

1 Decreto 692 de 1994, Articulo 11, inciso 7.
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ha resaltado la propia Corte Suprema de Justicia, no es tenido en consideracion a
efectos de establecer si la afiliacién se dio, en efecto, con pleno conocimiento de
causa.

324. Distinta es la situacién que se presenta, al menos, desde la expediciéon del
Decreto 2241 de 2010, pues, en su articulo 7 -paragrafo 2-, se dispuso de manera
categérica que era obligacién 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 documentacion que dé
cuenta de la informacion que se presté 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 obligacion 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 participacion 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
gue 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
no pueden trasladarse libremente entre regimenes porque estan a 10 afios 0 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 atencién de esta Corte.

Por consiguiente, la Corte Constitucional marco las siguientes reglas de

decision:

327. Lo primero sea precisar tres cuestiones relevantes: (i) el alcance de esta
decisién 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

2 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-2714 de 2004. “Los archivos, en contextos de complejidad sistémica como
los son las sociedades contemporaneas, suponen no solo la correcta organizacion 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 puablica. En la sistematizacién de la informacion, ademés, se manejan un saber y un poder
especificos que, como tales, deben estar abiertos al conocimiento debate publicos —dadas ciertas excepciones-.”
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periodo; (ii) de las pruebas aportadas, las intervenciones realizadas en la audiencia
y en el mismo precedente de la Sala de Casacion Laboral se identific6 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, va 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 laineficacia del traslado solo es posible
ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual, rendimientos v el bono pensional si ha sido efectivamente pagado,
sin gue seafactible ordenar el traslado de los valores pagados por las distintas
primas, gastos de administracion y porcentaje del fondo de garantia de
pension 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 flexibilizacién que se hace en
esta Sentencia de unificacion, 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 alas 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
dispondra 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 Cadigo General del Proceso, que se refieren al debido proceso. Esto supone
gue 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 mas 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
minimo exigido para pensionarse por vejez; d) la garantia de la pension minima; o,
e) la devolucién 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 propdésito, 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
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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 o negarlas. La prueba,
en tal sentido, tiene el propdsito 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 dema4s, luego de lo cual puede
determinar el grado de conviccion 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 sefiala “que
la decisién 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 que, por tanto, no puede ser
suficiente para absolver a las demandadas. En ello le halla raz6n a la Corte Suprema
de Justicia. Con todo, en criterio de esta Corte, dicho formulario debe ser una prueba
mas en el expediente que deberéa 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 -mas alla de toda duda- que la informacién 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 -0 no- prestarse la informacion que se echa de menos,
esto en los términos dispuestos en los articulos 59y 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 gjercicio el juez puede, comunicando a las
partes sobre las consecuencias de faltar a la verdad, pedirles que informen sobre
las circunstancias en que se entregé 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 presté asesoria (si se hizo en una reunién o de
manera individual), etc. En este ejercicio podria, inclusive, obtenerse alguna
confesién 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
gue por ello pudieron escuchar los argumentos presentados por los asesores de las
AFP cuando conminaron a diversos ciudadanos a trasladarse al RAIS. Como lo
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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 demés elementos
probatorios aportados, en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP.

(viii) Einalmente, 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 reqgla 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 afios 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. Acot6 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 demandada no cumplié con su deber de

informacion.
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En audiencia celebrada por el A quo, el demandante absolvié interrogatorio
de parte, en el cual manifesté que es profesional en administracion de empresas;
gue comenz6 su vida laboral trabajando para la empresa DEVI siendo vinculado al
ISS; que para la época del traslado de régimen pensional fue un asesor de
Colfondos a su sitio de trabajo, haciéndole una exposicién acerca de los beneficios
de trasladarse el RAIS, entre los que le sefialaron, fue que se podia pensionar con
menor edad, que su pension seria igual o superior a la que recibiria en el RPM y
que el ISS se iba a acabar; que se traslado a otros fondos, porque le hacian visitas
en la empresa y le aseguraban mejores beneficios; que nunca le informaron sobre
la posibilidad de retractarse, tampoco se le mencion6 sobre los aportes voluntarios,

ni que en dicho fondo existia una cuenta de ahorro individual.

De acuerdo a lo sefialado, advierte la Sala que no se desprende confesion
alguna por parte del promotor de litigio en los términos del articulo 191 del CGP,
que permita acreditar que Colfondos, haya dado cumplimiento al deber de
informacion y tampoco se avizoran contradicciones que lleven a cuestionar la
veracidad de la declaracion rendida por el actor, pues de su relato no se evidencia
que la AFP le hubiera comunicado sobre los riesgos que obtendria en el RAIS, la
posibilidad que tenia de efectuar cotizaciones adicionales, las consecuencias que
obtendria de no reunir el capital minimo exigido para pensionarse por vejez,
tampoco se le comunic6 sobre la garantia de pension minima, ni los requisitos para
obtener la devolucion de saldos, que Colfondos era un régimen distinto al extinto
ISS, que sus aportes iban a ser dirigidos a una cuenta de ahorro individual, que
dichos aportes darian rendimientos, los requisitos para obtener el reconocimiento y

el pago pensional, ni se le habld del bono pensional.

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
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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.

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 quo 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 en el interrogatorio de parte rendido por el actor,
fundamentandose esta decisidn bajo los elementos de juicio que mas persuadieron
a su credibilidad y que conduce a que el traslado se torne ineficaz, como
acertadamente lo concluyé el juez de primer grado, pues aunque para el momento
en que se profirié la sentencia se apoy6 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 decisién en lo relativo a este punto.

En lo que respecta a las sumas que deben devolverse al RPM cuando se
declara la ineficacia del traslado, en la sentencia SU 107 de 2024, sobre ese

particular se sostuvo:

299. En relaciéon con estas 25 modalidades de devolucién, es menester aclarar
que materialmente a pesar de que se declare laineficacia 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 cotizacién
es aptadetraslado todavez gue el aporte se desglosa entre otros, en primas
de sequros, gastos de administracién, 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 y que
implicaron beneficios tributarios a efectos de la declaracién de renta, la
compra de acciones u otro tipo de inversiones, pues se trata de una serie
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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
recordd que en relacién con la distribucién de la cotizacion obligatoria que del
16% que la compone, la Administradora de Fondos Pensionales que corresponda
deberéa destinar un 11,5% a la cuenta individual del afiliado, un 1,5% al Fondo de
Garantia de Pension 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
gue 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 sequro 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 correspondera 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 licitacion
publica que haga posible la libre concurrencia de las entidades que estén
autorizadas para asegurar este tipo de riesgos. Ejercicio que debera
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 propésito, 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 pension de invalidez, solo en caso de que
lo contenido en la cuenta individual de la persona no sea suficiente para
el mismo propésito —como ya se dijo— v (ii) 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 administracion 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 queincurren y perciban una utilidad razonable, pero gue la consecucién
de esaretribucion no puede afectar el derecho fundamental de los usuarios
aun servicio de calidad, oportuno vy eficiente. Tal interpretacion es acorde con
la proteccién de la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las

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 UVT.

4 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia SU-313 de 2020.
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EPS.”®Ahora es de resaltar, que esta utilidad por la administracion en pensiones
tiene un impacto incluso para determinar a qué fondo pertenece un afiliado. Por
ejemplo, en la Sentencia T-266 de 2023 la Corte amparé los derechos de una
afiliada a la que Colpensiones le neg6 el traslado por considerar que no se
encontraba en su aplicativo de traslados. En esta ocasion, la Sala Segunda de
Revision concluyd que operd la figura de la afiliacién 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; vy (iii) porque cuando se solicito el traslado de régimen, solo se
habia trasgredido la prohibicion del articulo citado en este péarrafo por dos
meses... (la entidad accionada) vulnerd los derechos fundamentales al debido
proceso administrativo y a la seguridad social de la (accionante) cuando nego 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 pension minima yva sea de forma
individual, combinada o _indexada son susceptibles de devolucién o
traslado al configurar situaciones gue se consolidaron en el tiempo y que
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 afectaciéon ala sostenibilidad financiera del RPM no
esta dada en el corto plazo, sino en el mediano y largo. En efecto, nunca el
valor que la AFP traslada a Colpensiones por razén de la declaratoria de la
ineficaciade un traslado (asi seincluyan valores como el porcentaje destinado
a gastos de administracion, el pago de primas o los aportes al fondo de
garantia de pension 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 cotizacién. Y la
financiacion serda 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

5 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-262 de 2013.
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ciudadano jamas salié 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
altimo momento por cuenta de la declaratoria judicial de la ineficacia de un traslado.

308. En efecto, la persona que siempre estuvo afiliada al RPM contribuy6, 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 proporcion al presupuesto general de la Nacién para
completar el pago de pensiones. Esto supone, a su turno, que una buena parte del
dinero que del presupuesto se destind 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, segun 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) porque desconoce gque 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, gue tuvo el legislador paraimponer el limite de
los 10 afios alos traslados entre regimenes v, (iii) por mas gue se declare gue
por conducto de la ineficacia 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 riesgos 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 proteccion de la
sostenibilidad financiera es vinculante para todas las ramas y érganos 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 Nacién. 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 conceptud que:

“...) la implementacién 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
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factibles manteniendo la sostenibilidad del sistema de proteccién a la
vejez de las finanzas publicas en el largo plazo, de modo que pueden
incorporarse en la planeacion financiera del 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 Constitucién, 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 direccion y control de este sistema y
contiene un mandato hermenéutico para los operadores judiciales (...)"."

En atencion a este nuevo criterio doctrinal, relativa a que NO resulta dable la
devolucion de gastos de administracién, las primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivencia, y demas items ordenados por el Juez debidamente
indexados, en virtud a que afecta el principio de sostenibilidad financiera del sistema
pensional, que la Sala acoge por tratarse de sentencia de unificacion con efectos
inter pares, como expresamente se indicO en la parte resolutiva de la referida

providencia, razén por la cual esta Sala de Decision rectificara su criterio, para en

su lugar disponer que, no hay lugar a la devolucion por gastos de administracion,
las primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia e indexacion, y
demas emolumentos que se hayan ordenado restituir, ordenandose Unicamente
trasladar los aportes junto con los rendimientos y si se ha pagado bono pensional.
No obstante, en el caso de marras las AFP demandadas no interpusieron recurso
de apelacion; por lo tanto, al estudiarse tanto la alzada como el grado jurisdiccional
de consulta a favor de Colpensiones, no es factible revocar lo decidido por el A quo
frente a la devolucion de dichos conceptos, pues ello implicaria hacer una reforma
en perjuicio del mencionado fondo e iria en contra del principio de la non reformatio

in pejus.

6 Gaceta del Congreso No. 1435 del 9 de octubre de 2023. P. 12.
7 Cfr., Corte Constitucional. Sentencia SU-063 de 2023.
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PRESCRIPCION

En cuanto a la excepcidn 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
gue no esta sujeto a aquel fendmeno extintivo, a diferencia de lo que sucede con
los derechos de crédito (CSJ SL1688-2019, reiterada en CSJ SL4360-2019).

DE LAS COSTAS PROCESALES A CARGO DE LA LLAMANTE EN
GARANTIA

Para resolver, conviene recordar que el llamamiento en garantia es una figura
procesal, con la que cuentan las partes dentro del litigio para exigir la vinculacién de
un tercero que pueda llegar a tener un interés directo en las resultas del proceso;
en caso de una sentencia condenatoria, al llamado en garantia se le podra exigir
una indemnizacién por el perjuicio causado, el reembolso total o parcial del pago
que tuviere que hacer el llamante o el pago conjunto de la condena que imponga la

autoridad judicial, asi se desprende del articulo 64 del CGP.

Resaltese entonces que el llamamiento en garantia busca concretar el
principio de economia procesal, en el entendido que otorga la posibilidad de que
una de las partes solicite la vinculacion al proceso de un tercero denominado
llamado en garantia, para que se defina, dentro de la misma cuerda procesal, la
relacion juridico sustancial existente entre el solicitante y el llamado en garantia,
cuando quiera que entre uno y otro exista un vinculo que tenga origen en la ley o en
un contrato, que le permita al primero (solicitante) exigir del segundo (llamado en
garantia) la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el reembolso total

o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia.

Ahora bien, el articulo 365 del CGP sefiala que en los procesos y en las

actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas
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se sujetara a las siguientes reglas: «1. Se condenara en costas a la parte vencida en

el _proceso (negrilla y subrayado fuera del texto original), o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacién, casacion, queja, suplica, anulacion o revision

gue haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este codigo»

Respecto de la condena en costas en la sentencia C-157 de 2013, la Corte

Constitucional sefial6:

La condena en costas no resulta de un obrar temerario o de mala fe, o siquiera
culpable de la parte condenada, sino _gue es resultado de su derrota en el
proceso o recurso que haya propuesto, segun el articulo 365. Al momento de
liquidarlas, conforme al articulo 366, se precisa que tanto las costas como las
agencias en derecho corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de
la condena incurrié en el proceso, siempre que exista prueba de su existencia, de
su utilidad y de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley. De esta
manera, las costas no se originan ni tienen el propdsito de ser una indemnizacién
de perjuicios causados por el mal proceder de una parte, ni pueden asumirse como
una sancion en su contra. (Negrilla y subrayado fuera del texto original).

Conforme con el pronunciamiento de la Corte Constitucional, la condena en
costas, en los términos previstos en el articulo 365 del CGP, surge de la derrota de
una parte en el proceso ya sea total o parcial, o de la decision desfavorable del
recurso interpuesto, es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida
en el proceso con independencia de las causas de la decision desfavorable; por
consiguiente, se considera que le asiste razén al llamado en garantia frente a la
pretensién de condena en costas a cargo de Colfondos, pues al ser llamado por
parte de dicha entidad, tuvo que incurrir en gastos procesales, siendo vencida la
AFP Colfondos en juicio, al determinarse por parte del fallador de primer grado que
no procedia el llamamiento en garantia solicitado. En ese sentido, procede el
reconocimiento de las costas solicitadas; por lo tanto, habr4 de adicionarse la

decision del Juez de primera instancia.

COSTAS

Sin costas en esta instancia ante la prosperidad del recurso.
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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 laley,
RESUELVE:

PRIMERO: ADICIONAR el ordinal séptimo de la sentencia apelada proferida
por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, en el sentido de CONDENAR en
costas en primera instancia a COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS S.A. a
favor de la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA, tasense por parte
de dicha instancia, lo anterior conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta

decision.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia apelada y consultada
proferida por el Juzgado 19 Laboral del Circuito de Bogota, conforme a lo expuesto
en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

RENDON LONDONO
agistrado Ponente

EDG

Dieapilaberid Norsyen

DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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