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Santiago de Cali, treinta uno (31) de enero de dos mil veinticinco

(2025)

La Sala Laboral del Distrito Judicial de Cali, integrada por los
Magistrados FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA, CARLOS
ALBERTO CARRENO RAGA y en calidad de Magistrada Ponente YULI
MABEL SANCHEZ QUINTERO, atendiendo lo establecido en el
articulo 15 de la Ley 2213 de 2022, procede a proferir la decision
previamente aprobada por esta Sala, con el fin de resolver el recurso
de apelacion interpuesto por Colpensiones, asi como el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la misma, en contra de la
sentencia n° 385 del 30 de noviembre de 2023, emitida por el Juzgado

Sexto Laboral del Circuito de Cali, por lo que se dicta la siguiente:

SENTENCIA n° 036
I. ANTECEDENTES
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El senor Yesyd Eduardo Tello Vidal presentoé demanda ordinaria
laboral en contra de Colpensiones, Porvenir S.A., Proteccion S.A.
y Colfondos S.A., con el fin de que: 1) Se declare la ineficacia de su
traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad. 2) Que, en
consecuencia, se ordene a Porvenir S.A., Proteccion S.A. y
Colfondos S.A. trasladar a Colpensiones la totalidad de lo ahorrado
en la cuenta de ahorro individual, junto con sus rendimientos, y
gastos de administracion. 3) Seguidamente, depreco que se
impusiera a Colpensiones la obligacion de aceptarla en el régimen de

prima media. 4) Solicito condenar en costas a las demandadas.

En virtud del principio de economia procesal en consonancia
con los articulos 279 y 280 de la Ley 1564 de 2012, Codigo General
del Proceso, no se estima necesario reproducir los antecedentes
facticos relevantes y procesales, los cuales se encuentran en la
demanda visible en el archivo 01 ED, asi como en las contestaciones
archivo 06 ED (Colpensiones), archivo 07 ED (Porvenir S.A.), archivo

08 ED (Proteccion S.A.) y archivos 04 y 05 ED (Colfondos S.A.).

II. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, en sentencia n°

385 del 30 de noviembre de 2023, resolvio:

Primero. - DECLARAR la INEFICACIA del fraslado efectuado por el sefior YESYD EDUARDO
TELLO VIDAL con C.C.10.540.144 del regimen de prima media administrado por
COLPEMSIOMES al regimen de ahomo individual con solidoridad administrado

actualmente por PORVENIR 5.A. el cual tuvo lugar a partir del 1° de noviembre de 19%94.

Segundo, - IMPONER a COLPEM3IOMES la obligacion de aceptar el fraslado sin solucién

de continuidad, ni cargas adicionales al Afiliado.
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Tercero. - ORDENAR a PORVEMIE a frasladar a COLPEMSIONES todos los aportes

efectuados por el Demandante vy el capital que tenga en su haber en todas sus
modalidades tales como bonos pensionales, cotizaciones y rendimientos que conformen
el capital de su cuenta de ahorro individual, asi como los gastos de administracion en

proporcion al iempo de afiliacion en la AFP del RAIS aqui demandada.

Cuarto. - NO DAR PROSPERIDAD a las excepciones de fondo propuestas por las

Cemandadas.

Quinte. - ABSOLVER a las Demandadas de todas las demas pretensiones incoadas en su
confra por el Actor v a las LLAMADAS EN GARANTIA de todas las pretensiones de la
demanda y del LLAMAMIENTO.

Sexto. - SINO FUERE APELADD este fallo, consultese ante el Superior

Séptimo. - COMDENAR a PORVENIR, PROTECCION y COLFONDOS a pagar el equivalente
a UM SMLMY por cada una a titulo de AGENCIAS EN DERECHO

Como fundamento de su decision, manifesté que, de acuerdo con
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Sala Laboral, en
sentencia 68852 de 2019, entre otras, se expuso que la afiliacion a
las administradoras del régimen de ahorro individual con solidaridad
debe ser libre y voluntaria, teniendo de igual forma la obligacion por
parte de estas de brindar informacion clara, completa y comprensible,

y se expongan los beneficios y consecuencias del traslado.

De igual forma expuso que no obro dentro del expediente prueba
que el fondo de pensiones fue diligente y eficaz al momento de brindar
una informacion completa, suficiente y oportuna que permitiera a los
afiliados determinar cual régimen era el acorde, por lo tanto, se

declaro la ineficacia.

Como consecuencia, determino acceder a la ineficacia pretendida
desde el momento en que se produjo el hecho, ordenando a Porvenir
S.A, trasladar todos los aportes efectuados, con sus rendimientos, y

gastos de administracion.
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Por ultimo, declar6 que no era procedente la excepcion de

prescripcion propuesta por las demandadas.

III. RECURSO DE APELACION

COLPENSIONES interpuso recurso, solicitando adicionar a la
parte resolutiva la orden de devolucion de los gastos de
administracion, las primas de seguros provisionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de

pension minima debidamente indexados.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto No. 092 del 05 de marzo del 2024, se dispuso el
traslado para alegatos a las partes, habiendo presentado los mismos
los apoderados de Colfondos S.A, Porvenir S.A, Seguros Bolivar S.A,
Colpensiones, Mapfre S.A, Colpatria y Alianza Seguros de Vida, en
términos similares a lo expuesto en la alzada y la contestacion de la
demanda, los que pueden ser consultados en los archivos 04 al 10
expediente digital, y a los cuales se da respuesta en el contexto de la

providencia.

Con lo anterior se procede a resolver previas las siguientes;

V. CONSIDERACIONES

Atendiendo los lineamientos de los articulos 66A y siguientes del
Codigo Procesal del Trabajo y la Seguridad Social, el tema puntual
que es objeto de examen en esta oportunidad, sera establecer si se
demostro en el plenario que Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos
S.A. cumplieron con el deber legal de brindarle informacion relevante

al senor Yesid Eduardo Tello Vidal al momento de su traslado al fondo
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del RAIS; o si, por el contrario, hay lugar a declarar la ineficacia de la

afiliacion, y sus efectos respecto de la administradora del RAIS.

Asi mismo, se validara si opero el fenomeno prescriptivo frente

a la accion incoada, y si hay lugar a la devolucion de los gastos de

administracion, primas y rendimientos.

Con tal proposito, la Sala comienza por precisar los supuestos

que no son materia de debate dentro del presente asunto:

i)

ii)

iii)

iv)

Que estando afiliado al ISS hoy Colpensiones en materia de
pensiones, entidad a la que realizo aportes hasta noviembre
de 1994, el senor Yesyd Eduardo Tello Vidal decidio
trasladarse al régimen de ahorro individual administrado por

Porvenir S.A.

Posteriormente realizo traslados de manera horizontal en
octubre de 1995 a Proteccion S.A., y luego en mayo de 1999
a Colfondos S.A.

Que, en abril de 2007 se trasladé nuevamente a Proteccion
S.A., y finalmente realiz6 un ultimo traslado retornando a
Porvenir S.A. en enero de 2010, donde se encuentra afiliado

actualmente.

Presento solicitud de traslado el 06 de enero de 2023 ante
Colpensiones, la cual fue despachada desfavorablemente, en
atencion a que se encontraba impedido por estar a menos de
10 anos para cumplir el requisito de edad en la pension de

vejez.

Dicho lo anterior, y previo a resolver el asunto, es preciso

senalar que la jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema
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de Justicia ha ensenado que por regla general las normas juridicas y

la jurisprudencia deben ser tomadas en consideracion.

De la ineficacia del traslado.

Pasando al asunto sub judice es necesario rememorar que la Ley
100 de 1993, reform6 de manera estructural el sistema pensional
colombiano, dando lugar a la existencia de un sistema dual de
pensiones obligatorias, el Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida (RPMPD), y el de Ahorro Individual con Solidaridad (RAILS);
este ultimo paso a ser gestionado por las Administradoras de Fondos
de Pensiones (AFP), las cuales quedaron facultadas entre otras cosas,
para atender todo el proceso de afiliacion al sistema de las personas
que ingresan al mercado laboral, y también a prestar asesoria pre
pensional como obligacion en caso de requerir informacion para

modificar expectativas pensionales.

Se dispone en el literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
que los trabajadores tienen la opcion de elegir aquel de los regimenes
que mejor le convenga y consulte sus intereses, y en caso de ser
obstruida esa libertad por el empleador o cualquier otro actor, tal
conducta puede ser objeto de sanciones. En consonancia con ello, el
articulo 271 prescribe para las personas juridicas o naturales que
impidan o atenten en cualquier forma contra el derecho del
trabajador a su afiliacion y seleccion de organismos e instituciones
del sistema de seguridad social, la sancion consistente en multas, sin

perjuicio de la ineficacia de la afiliacion.

Para la jurisprudencia del Organo de Cierre, la expresion libre y
voluntaria del literal b), articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
necesariamente presupone conocimiento, lo que solo puede

alcanzarse cuando son conocidas plenamente las consecuencias de
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una decision de esta indole. En ese sentido, ha discernido la Corte
que no puede alegarse «que existe una manifestacion libre y voluntaria
cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse
satisfecho tal requisito con una simple expresion genérica; de alli que
desde el inicio haya correspondido a las Administradoras de Fondos
de Pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente
los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar

ineficaz ese transito».!

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 las
entidades de «suministrar a los usuarios de los servicios que prestan
la informaciéon 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».

Como se desprende de lo expuesto, desde su creacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones se encontraban
en el deber de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
proporcionando al afiliado la informacion suficiente y transparente
que le permitiera elegir entre las distintas opciones posibles en el
mercado, la que mejor se ajustara a sus intereses. No era un asunto
de simplemente captar personas incautas, mediante el ofrecimiento
de unos servicios, sin importar las repercusiones que le pudiere traer
en el futuro pensional; la explotacion econémica de un servicio
relativo a la seguridad social de las personas impone el respeto
debido, inspirado en los principios de prevalencia del interés general,

transparencia y buena fe de quien presta un servicio publico.

! Corte Suprema de Justicia, sentencia SL12136 de 2014.
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Segun lo ha ilustrado el Alto Tribunal que regenta esta
jurisdiccion, la informacion necesaria a la que se alude en 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 realizar un ejercicio ilustrativo al afecto, mediante
un cotejo o parangon de las caracteristicas, ventajas y desventajas
objetivas de cada uno de los regimenes vigentes, asi como de las
consecuencias juridicas del traslado, en un lenguaje comprensible

para estos.

De lo anterior se desprende también, que a pesar de hallarse
signada por el afiliado la solicitud de vinculacion inicial y que en esta
se indicara que la decision fue adoptada de manera libre, espontanea
y sin presiones, si no fue esta una voluntad expresada bajo un
conocimiento pleno de las consecuencias que le acarreaban al afiliado
no se podia afirmar que hubiere tenido tales caracteristicas; de donde
emerge que la mera suscripcion del formulario no resulte suficiente
para demostrar el cumplimiento de ese deber de ilustracion a cargo
de las administradores del régimen de ahorro individual, del
ofrecimiento de una informacion completa sobre las ventajas,

desventajas y consecuencias del traslado o afiliacion a dicho régimen.

Notese que, de las pruebas obrantes en el expediente, entre
estas el historial laboral en Colpensiones y Porvenir S.A. (archivo 01
ED), nada se indico respecto las consecuencias que traia consigo el
traslado del RPMPD al RAIS, las diferencias existentes entre dichos
regimenes, ni la forma en que se liquida la pension de vejez en uno y
otro, informacion determinante para que el afiliado tomase la decision
mas conveniente en materia pensional, que resulta ser un derecho

fundamental conforme el articulo 48 de la Carta Magna.
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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 las AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de
informacion con el afiliado, 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

(...).2 (Negrilla y Subraya fuera de texto).

Frente a lo anterior, por su parte la Corte Constitucional a traveés

de SU 107 de 2024, dispuso que:

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

2 Corte Suprema de Justicia, sentencia SL2817 de 2019.
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329. Por ello, en contraste con lo ordenado por la Corte Suprema
de Justicia, se dispondrd que en los procesos donde se pretenda
declarar la ineficacia de un traslado deberan tenerse en cuenta,
de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucion
Politica, en el Coédigo 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:

(JAnalizar 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 devolucion

de saldos, etc.

(ii) Decretar, practicar y valorar en igualdad todas las
pruebas que soliciten las partes que sean necesarias,
pertinentes y conducentes para demostrar los hechos que
sirven de causa a las pretensiones o las excepciones. En ese
proposito, el juez debe procurar la obtencion de todas las

pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el

10
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articulo 161 del Coédigo 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
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 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 inmediaciéon, de manera individual y en
su conjunto con las demdas, 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 afiliaciéon. 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 seniala “que la decision de trasladarse al
régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones”. Esta Corte entiende que esa
sola prueba no demuestra, perse, el suministro de
informacion y que, por tanto, no puede ser suficiente para

absolver a las demandadas. En ello le halla razén a la Corte

11
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Suprema de Justicia. Con todo, en criterio de esta Corte,
dicho formulario debe ser una prueba mas en el expediente
que debera ser estudiado en su conjunto con las 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 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 informaciéon
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 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 presto
asesoria (si se hizo en una reunioén o de manera individual),
etc. En este ejercicio podria, inclusive, obtenerse alguna

confesion por parte del demandado o del demandante.

12
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(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 razén de la ciencia
de su dicho, con explicaciéon 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
st 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, mds no como Unico recurso.
La inversion de la carga de la prueba no puede ser una regla
de obligatorio uso en este tipo de procesos (como lo ordena
la Corte Suprema de Justicia), pero, al mismo tiempo,
tampoco puede ser prohibida. En efecto, no se debe usar esa
posibilidad cuando con las pruebas debidamente
aportadas, decretadas, practicadas y valoradas se logra
demostrar los hechos que sirven de causa a las pretensiones
de la demanda. Pero puede suceder que, en casos

excepcionales, el juez esté ante un demandante que se

13
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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 Casacion Laboral de la CSJ, habida consideracion que, ambas
encuentran pertinente la posibilidad de la inversion de la carga de la
prueba, al momento de determinar si efectivamente se brindo la

informacion en debida forma a quien pretendia afiliarse.

Y aunque, para la Corte Constitucional, se debe usar dicha
inversion de la carga como un mecanismo alterno, en caso de no
encontrar material probatorio suficiente que sea claro para
determinar la eficiencia del traslado. Para la Sala de Casacion Laboral
de la CSJ, aunque establece que es menester de la AFP correr con la
carga probatoria, con respecto a la informacion brindada con ocasion
del traslado, no por esto deja de estudiar de fondo, o resta
importancia al material de prueba que se aporta por las partes al
expediente, durante el tramite de la demanda, son posiciones que se

complementan.

De ahi que no puede pretenderse que el afiliado acredite tales
aspectos o esté informado de las condiciones de cada uno de los
regimenes pensionales, puesto que, las normas que rigen a los
Fondos Privados imponen el deber de informacion desde su creacion,
razon suficiente para que estos precisen las pruebas que acrediten la

asesoria brindada.
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Ademas, la asesoria eficiente, veridica, obviamente no implica
una proyeccion con un dato futuro exacto, y eso no es lo que se ha
extranado en estos casos, sino la falta total de prueba acerca de cual
fue esa informacion ofrecida a el posible afiliado, real, veraz que
representaba un ejercicio claro, con los supuestos del momento en
que se estaba llevando a cabo, lo que le representaba exponer bajo
las condiciones vigentes como serian las posibles prestaciones que
obtendria la aspirante al ser vinculada en el régimen. Un ejercicio
sensato que evidenciara para ella cuales serian sus expectativas

pensionales futuras de optar por la entidad.

Sumado a lo anterior, del interrogatorio de parte realizado al
demandante, como se extrae que, para la fecha de la vinculacion, la
empresa por medio de recursos humanos, le indicaba que debian
realizar la vinculacion, y los hacian firmar los formularios para las
vinculaciones, que no hubo asesor, y que busca el traslado por que
el fondo privado no cumple sus expectativas, y afectaria su estilo de

vida.

Entonces, frente al interrogatorio de parte, aunque el mismo fue
practicado, la Honorable Corte Supresa de Justica el SL 2999 de
2024, dispuso que no es pertinente desplazar la libertad del juez para
valorar el material probatorio que considere necesario y conducente
para generar convencimiento, por lo que no es inconstitucional que
la carga recaiga sobre la AFP, y no sobre la parte que resulto afectada,

al ser la parte débil del contrato, veamos:

(...) Ahora, previo al estudio de las pruebas obrantes en el
expediente, es menester detenerse en las reglas fijadas por la
Corte Constitucional en la sentencia CC SU-107-2024, para los
procesos en los que se depreca la ineficacia de un traslado

ocurrido entre 1993 y 2009, como aqui ocurre.
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En lo que atane al caso, aunque el mdaximo 6érgano constitucional
admitié6 que las subreglas establecidas en la jurisprudencia de
esta Sala de Casacion Laboral gozan de wun cardcter
eminentemente protector en aplicacion del articulo 53 de la
Constitucion Politica, las mismas llegan al punto de «anular la
actividad probatoria» de las encausadas, asi como la valoracion

por parte del juzgador.

Concluyé esa Corporacion que la inversion de la carga de la
prueba en favor de quienes demandan la ineficacia de traslado
de régimen pensional produce que aquellos afirmen de manera
genérica que no fueron debidamente informados y, por tanto, «no
se les exige aportar prueba alguna para demostrar los supuestos
de hecho que sirven de causa a sus pretensiones»; en contraste,
que las AFP tienen que correr con una carga probatoria imposible
de cumplir, en tanto que fue con posterioridad a la entrada en
vigencia del Decreto 2241 de 2010 que se les impuso la obligacion
de «consignar en medios verificables que el afiliado fue informado,
que recibioé asesoria adecuada, y que entendié los efectos de su

decisiony.

También, esa colegiatura consigno en la providencia mencionada,
que la inversion de la carga probatoria no es la tinica herramienta
para emplear por el juzgador, con el objeto de desentranar la
verdad de los hechos ocurridos debatidos en juicio, sino una
opcion de la que puede hacer uso; situacién que conlleva, incluso,
a «despojar al juez de su papel de director del proceso» o limitar
su autonomia judicial al momento de decretar y practicar las
pruebas que considere necesarias, pertinentes y conducentes, asi

como de valorarlas bajo el marco de la sana critica.
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Pues bien, esta Sala no comparte la lectura que la Corte
Constitucional hizo del precedente fijado en la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia sobre la materia y, por tanto,
respetuosa de la postura adoptada por ese érgano y en atencion
al principio de transparencia, se aparta del criterio segun el cual
no es aplicable la inversion de la carga de la prueba en los casos
en que se demanda la ineficacia de traslado de régimen

pensional, por las razones que siguen.

Esta Corporacion nunca ha desconocido la libertad de los jueces
para formar su convencimiento y valorar el caudal probatorio
aportado oportunamente, conforme lo establecen los articulos 60
y 61 del Cédigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social. De
modo que en el precedente cuestionado jamas se ha restringido o
limitado esa autonomia, mucho menos al punto de despojar al
juzgador de sus facultades como director del proceso, ya que,
segun lo consagrado en el canon 54 idem, este puede decretar

pruebas de oficio frente a los hechos controvertidos que le generen
duda.

Justamente, en este tipo de asuntos, los demandantes suelen
acreditar, a través de interrogatorio a los representantes legales
de las AFP y testimonios, que no se les brindé la debida
informacion, sin necesidad de invertir la carga probatoria por
parte de la autoridad judicial que analiza el caso; sin embargo,
no puede perderse de vista que la afirmacién sobre la ausencia
de informacion es un supuesto negativo indefinido que debe
desvirtuar quien se ve afectado por este, con las pruebas que
estime necesarias para demostrar que cumplié con su obligacion

legal.
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Se recuerda que «/...] las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba, tal y como lo dispone el inciso 4.° del articulo
167 del Cédigo General del Proceso, aplicable en materia laboral
en virtud del principio de integracion normativa contenido en el
precepto 145 del Estatuto Adjetivo Laboral. Ello cobra sentido, en
tanto que no es razonable exigir a quien asegura que algo no

acontecio que lo pruebe.

Ahora, no significa que la referida trasposicion de roles anule la
actividad probatoria de las administradoras de fondos de
pensiones convocadas a estos juicios, sino que, como al contestar
las demandas en ejercicio del derecho de defensa expresan que
su informaciéon fue completa, clara y oportuna, son aquellas las
llamadas a acreditar tales manifestaciones, pues estas si
cuentan con el cardcter de afirmaciones definidas susceptibles de

acreditacion.

En ese horizonte, se reitera lo adoctrinado en la sentencia CSJ

SL1452-2019 en la que se expreso lo siguiente:

En consecuencia, si se arguye que a la afiliacion, la AFP no suministré
informacién veraz y suficiente, pese a que debia hacerlo, se dice con
ello, que la entidad incumplié voluntariamente una gama de
obligaciones de las que depende la validez del contrato de
aseguramiento. En ese sentido, tal afirmacién se acredita con el hecho
positivo contrario, esto es, que se suministré la asesoria en forma
correcta. Entonces, como el trabajador no puede acreditar que no
recibié informacion, corresponde a su contraparte demostrar que si la

brindd, dado que es quien esta en posicion de hacerlo.

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado
entre regimenes, es una obligacion que corresponde a las
administradoras de fondos de pensiones, y su ejercicio debe ser de tal

diligencia, que permita comprender la logica, beneficios y desventajas
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del cambio de régimen, asi como prever los riesgos Yy efectos negativos

de esa decision.

En torno al punto, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «la
prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo»,
de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde
acreditar la realizacién de todas las actuaciones necesarias a fin de
que el afiliado conociera las implicaciones del traslado de régimen

pensional.

Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversion de la
carga de la prueba en favor del afiliado obedece a una regla de
justicia, en virtud de la cual no es dable exigir a quien estda en una
posicion probatoria complicada -cuando no imposible- o de
desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte esta en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba
de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la afirmacion
de no haber recibido informacién corresponde a un supuesto negativo
indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante
la prueba que acredite que cumplié esta obligacion; (i) la
documentacion soporte del traslado debe conservarse en los archivos
del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd obligada a
observar la obligacién de brindar informacién y, mds aun, probar ante

las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la
parte débil de la relacién contractual, toda vez que, como se explico,
las entidades financieras por su posicion en el mercado,
profesionalismo, experticia y control de la operacién, tienen una clara
preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es lo anterior, que
incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de

los consumidores financieros.

Asi, la regla de inversion probatoria encuentra fundamento en el

articulo 1604 del Cédigo Civil para estos casos y, también, en el
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precepto 167 del Coédigo General del Proceso, que indica que
ancumbe a las partes probar el supuesto de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiguer, lo que quiere
decir que no solo le compete a la parte demandante. (Enfasis de

la Sala)

Aunado a lo anterior, el precedente jurisprudencial defendido por
esta Sala de la Corte no es que atribuya una carga imposible de
cumplir por parte de las AFP, pues aquellas cuentan con una
estructura corporativa especializada, experta en la materia y
respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer
los detalles de su servicio, caracteristicas que les son propias
desde su origen y no sélo a partir de la expediciéon del Decreto
2241 de 2010, como parece entenderlo la Corte Constitucional,
pues dicha normativa consagré como obligaciéon a cargo de las
AFP, entre otras, registrar las actuaciones correspondientes al
deber de informacion y asesoria, que siempre les estuvo

atribuido.

De modo que las AFP se ubican en una posicion de preeminencia
frente a los usuarios. Estos ultimos, no solo se enfrentan a un
asunto complejo, hiperregulado, sometido a multiples variables
actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones economicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades
en la toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el afiliado inexperto se encuentran en un plano
desigual, que la legislacion intenta reequilibrar mediante la
exigencia de un deber de informacion y probatorio a cargo de la

primera. (CSJ SL1452-2019)
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Conforme a lo hasta aqui discurrido, no se ha vulnerado la
Constitucion Politica y los estatutos adjetivos que rigen la materia
probatoria y, en consecuencia, se ratifica la regla fijjada en la
jurisprudencia de esta Corte, pues son los fondos por ley los
obligados a brindar y probar la informaciéon que ofrecieron a los
afiliados y no estos ultimos quienes deben acreditar algo que no

ocurrio. (...)

Resaltese que, si bien es cierto, la cuestion a probar en asuntos
como el estudiado no esta sujeta a prueba netamente documental,
recuerda la Sala que al no establecerse tarifa legal de prueba, las AFP
mencionadas estan en la posibilidad de demostrar el cumplimiento
del deber de informacion por cualquier de los medios admisibles; sin
embargo, salta de bulto, por ejemplo en el actual litigio, un despliegue
probatorio minimo de parte de los entes administradores del RAIS,
carga insatisfecha que impide a este Juez Colegiado identificar que el
traslado se efectué con total transparencia, y en las condiciones

explicadas.

Se observa asi, el incumplimiento de las obligaciones a cargo de
las AFP Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A. de otorgar toda
la informacion relacionada con el régimen al cual pretendia afiliarse,
a fin de brindar al usuario la ilustracion necesaria para que esta tome
la mejor decision, sin que el legislador prevea como sancion al afiliado
la permanencia en una administradora de pensiones, en perjuicio de
su posibilidad de adquirir una prestacion en mejores condiciones,
mas aun cuando es sabido que al tratarse de la parte débil de esa
relacion, las normas deben aplicarse bajo la hermenéutica del

principio de favorabilidad.

Ahora, es pertinente senalar que, si bien la demandante lleva

afiliado al RAIS mas de 25 anos, esta circunstancia por si solo no le
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otorga la razon a la pasiva, pues se reitera que en el asunto analizado,
existe la certeza que cuando el afiliado se trasladé a Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., no le fue suministrada una
informacion clara, cierta, comprensible y oportuna, precisando las
caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y
consecuencias del cambio de régimen pensional, sumado a que lo
declarado aqui es la ineficacia del primer acto juridico, el cual no se
convalida con el paso del tiempo, traslados a otros fondos dentro del
mismo régimen pensional, y mucho menos con la re asesoria, pues

no puede sanearse lo que fenecio al nacer.

En armonia con ello, tampoco puede considerarse que la falta
de reclamo en el transcurso de su afiliacion puede convalidar las
deficiencias de las AFP, porque es precisamente cuando ya se
encuentra ad portas de causar el derecho pensional, donde advierte
que 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 o no 10 anos o menos para adquirir el

derecho pensional.

Corolario de lo expuesto estima la Sala que, al no haberse
demostrado por parte de Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos
S.A., entidades con las cuales se materializdo el traslado, el
cumplimiento de las obligaciones legales para con su afiliado, la
vinculacion del actor al RAIS emerge como ineficaz, lo que deriva
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, con la salvedad hecha en relacion con algunos aspectos como
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los relativos a las prestaciones periodicas percibidas por el asegurado
y la garantia de sostenibilidad del fondo comun de naturaleza
publica, dado el caracter tuitivo del derecho a la seguridad social, que
implica ademas que a ese fondo deban retornarse todos los
emolumentos percibidos por concepto de los aportes, tales como
rendimientos, gastos de administracion y primas, que derivan de las

cotizaciones realizadas por el afiliado.

En este orden, al declararse la ineficacia de la afiliacion al RAIS
por el incumplimiento de las obligaciones legales por parte de las AFP
Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A., no existe razon para
aquella no traslade al régimen de prima media, todos los valores
recibidos y generados con ocasion de la viciada afiliacion de la
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, lo que

impone incluir el porcentaje destinado a gastos de administracion v

primas.

Sobre este ultimo topico, se ha indicado acorde con la
jurisprudencia, 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, ya por pago de mesadas pensionales en el
sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion en
que hubiere incurrido, los cuales deberan ser asumidos por la AFP
Porvenir S.A., Proteccion S.A. y Colfondos S.A., 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

23



ORD. VIRTUAL (y n.° 006 2023 00123 01
Promovido por YESYD EDUARDO TELLO VIDAL
Contra COLPENSIONES Y OTRO

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.

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 administrado por

Colpensiones.3

Entonces, la orden de devolucion de recursos esta incompleta,
en atencion a que los fondos privados estan en la obligacion de
devolver todos los conceptos percibidos como consecuencia de la
afiliacion irregular del demandante, por cuanto esos recursos desde
un principio han debido ingresar al RPMPD, por lo que habra de
adicionarse al numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia
de primera instancia, en el sentido de ordenar a Porvenir S.A.,
Proteccion S.A. y Colfondos S.A., que los emolumentos a devolver
deberan incluirse las primas de seguros previsionales de invalidez y
sobrevivencia, y el porcentaje destinado al fondo de garantia de
pension minima, y cotizaciones voluntarias, con cargo al patrimonio
propio, rubro que al igual que los gastos de administracion, deben
ser devueltos debidamente indexados, en atencion a que fue la misma

Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en

3 Corte Suprema de Justicia, sentencias SL 37989, SL4964 y SL4989 de 2018, SL1421 y SL1688 de 2019.
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Sentencia como la SL 4609 de 2021, la que advirtio que las sumas a
reintegrar por concepto del saldo de la cuenta individual, los gastos
de administracion y comisiones, incluidos los aportes para el fondo
de garantia de pension minima deberan ser indexados para corregir

la pérdida del poder adquisitivo por fenéomenos inflacionarios*

Y aunque lo expuesto frente a dichos gastos, no se acompasa
con lo mencionado en la sentencia SU 107 de 2024, esta Sala
mayoritaria mantiene su posicion, toda vez que, de acuerdo con la
declaratoria de la ineficacia, se determina que el afiliado nunca
pertenecio al RAIS, entonces los valores de dichos gastos, los cuales
se causaron con base en sus propias cotizaciones, generarian
afectaciones si no se ordena su devolucion, carga con la que no debe
correr la demandante, si no quien dio origen a la situacion, teniendo
en cuenta lo definido por la Sala de Casacion de la Corte Suprema de

Justicia.

De igual forma, tampoco debe verificarse si lo correspondiente
por gastos de administracion no reposa en las arcas de la entidad, en
atencion a las polizas y seguros contratadas por la administradora
del RAIS, pues desde el acto irregular, los mismos debieron efectuarse
al RPMPD. De ahi que las AFP deban responder por tales gastos, como
se dijo en precedencia, con cargo a su propio peculio.*

En cuanto a 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 Codigo 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. Ademas, solo basta con revisar el curso del

proceso para advertir sin mayor dificultad, su resistencia a la

4 Véase también sentencia SL2877 de 2020.
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prosperidad de las pretensiones, proponiendo incluso excepciones de

meérito.

Ahora bien, 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, y porque al tratarse de una condicion inherente al
derecho a la prestacion del sistema de seguridad social en pensiones,
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 responden al derecho
irrenunciable a la seguridad social. Sobre el topico se pronuncio la
Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral, en sentencia del 30 de abril
de 2014, radicacion 43892, y recientemente en sentencia SL1214 de
2022, sumado a que tampoco debe verificarse la prescripcion del
contrato de seguros, al no ser el punto de debate dentro del
particular, en tanto esta contratacion no inmiscuye los intereses

minimos protegidos al demandante.
En consecuencia, se modificara la sentencia en el aspecto
descrito. Sin costas en esta instancia, en razén a que prospero el

recurso de apelacion propuesto por Colpensiones.

Sin que sean necesarias mas consideraciones, la Sala Primera

de Decision Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
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Cali, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: ADICIONAR el numeral TERCERO de la sentencia
n° 385 del 30 de noviembre de 2023, proferida por el Juzgado Sexto

Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

ORDENAR a PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y
COLFONDOS S.A., dentro de las sumas a trasladar al Régimen
de Prima Media administrado por COLPENSIONES, las primas
de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima, y
cotizaciones voluntarias, correspondientes al periodo en que el
sennor YESYD EDUARDO TELLO VIDAL estuvo afiliado a esta
AFP, con cargo al patrimonio propio, rubro que al igual que los
gastos de administracion, deben ser devueltos debidamente

indexados.

SEGUNDO. CONFIRMAR en lo demas la sentencia consultada.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia, en razéon a que

prospero el recurso de apelacion propuesto por Colpensiones.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvanse las

actuaciones al Juzgado de origen.

Los Magistrados,
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SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

En reciente decision, esto es, en sentencia SU 107 de 2024, la Corte
Constitucional establecio unas subreglas frente a los casos de
ineficacia de traslado. Una de ellas, la improcedencia de la orden, que
se ha venido emitiendo en estos casos a las AFP del RAIS, de
reintegrar el valor recibido por gastos de administracion, incluidos
seguros previsionales y aportes al Fondo de Garantia de Pension
Minima.

Se analizo el punto en los siguientes términos:

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

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 recordo que
en relacion con la distribucion de la cotizacion obligatoria que
del 16% que la compone, la Administradora de Fondos
Pensionales que corresponda debera destinar un 11,5% a la
cuenta individual del afiliado, un 1,5% al Fondo de Garantia
de 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. ...

5> 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.
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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 que participan en el sistema de salud sean
recompensados por los gastos de administracion en los que
incurren y perciban una utilidad razonable, pero que la
consecucion de esa retribucion no puede afectar el derecho
fundamental de los usuarios a un servicio de calidad, oportuno
y eficiente. Tal interpretacion es acorde con la proteccion de la
libertad de empresa y del derecho de propiedad de las EPS.”...

Por su parte, en la Sentencia C-687 de 2017 la Corte analizo
una demanda de inconstitucionalidad de un ciudadano que
alegaba que la imposicion de la contribucion para el Fondo de
Garantia de Pension Minima -FGPM- desconocia el derecho a
la seguridad por cuanto dicha financiacion no era retribuida
al afiliado constituyendo una especie de enriquecimiento sin
causa. Pese a que la Corte se declaro inhibida, dentro de las
razones esgrimidas se destaca que la cotizacion en el RAIS no
solo tiene por destino nutrir la cuenta de ahorro individual
sino también nutrir un componente de solidaridad. Incluso,
en las pruebas recaudadas se constato que con los recursos
del FGPM “han sido reconocidas 3568 pensiones de vejez bajo
la Garantia de Pensién Minima.””

En suma, ni las primas de seguros, los gastos de
administracion, o el porcentaje del fondo de garantia de
pension minima ya sea de forma individual, combinada o
indexada son susceptibles de devolucion o traslado al
configurar situaciones que se consolidaron en el tiempo y
que no se pueden retrotraer por el simple hecho de
declarar la ineficacia del traslado pensional.8

6 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-262 de 2013.
7 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-687 de 2017.
8 De hecho, la propia Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Civil, ha advertido que si bien la regla general

es que cuando se declara la ineficacia de un negocio juridico lo que corresponde es “retrotraer la situacion al estado
en que se hallaria si el acto o negocio no hubiera existido jamds, es decir con ineficacia ex tunc (desde siempre)” (Cfr.,
Sentencia SC4654-2019, donde se cité la Sentencia SC3201 del 9 de agosto de 2018), ello no debe ocurrir asi siempre.
En algunas ocasiones, no es posible realizar dicha restitucién. En la providencia en cita se afirmé que “[cJomo el vicio
invalidante se produce en el origen o conformacion del negocio, es natural que la invalidez se retrotraiga a ese
instante, desapareciendo todos los efectos que pudo haber producido desde entonces. Esta retroactividad se da en
las relaciones de los contratantes entre si, o bien respecto de terceros, siempre que hayan sido parte en el proceso. //
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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 porque los aportes recibidos por el RAIS
deben ser devueltos, comporta algunas complejidades. Esto por
tres razones: (i) porque desconoce que el valor de los aportes
devueltos es, de ordinario, insuficiente para financiar una
mesada con un IBC elevado; (i) porque desconoce las
importantes razones, de orden técnico y financiero, que tuvo el
legislador para imponer el limite de los 10 anos a los traslados
entre regimenes y, (iii) por mas que se declare que 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 anos o incluso décadas se beneficio de Ila
administracion de su pension, su capital obtuvo rendimientos,
pudo hacer aportes voluntarios, se pagaron primas para los
riesgos de invalidez y muerte, entre otras situaciones
consolidadas.

Reglas de decision

Lo primero sea precisar tres cuestiones relevantes: (i) el alcance
de esta decision se circunscribe a los procesos judiciales donde
se demanda la ineficacia de un traslado ocurrido entre 1993 y
2009, en tanto y en cuanto todas las personas que hacen parte
de las tutelas que se revisan se trasladaron en dicho periodo; (ii)
de las pruebas aportadas, las intervenciones realizadas en la
audiencia y en el mismo precedente de la Sala de Casacion
Laboral se identifico 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 que la tesis correcta es la

Entre las excepciones estd lo concerniente al objeto o causa ilicita, casos en los cuales no es posible repetir lo que se

haya dado o pagado a sabiendas de la ilicitud (1525), como tampoco lo que se haya dado o pagado al incapaz, salvo

prueba de haberse hecho este mds rico (1747). Tampoco hay lugar a la restitucion material del bien cuando ello no

sea posible por motivos de utilidad publica o interés social, casos en los cuales se dard una reivindicacion ficta o

compensatoria (articulo 58 de la Constitucion Politica)” (Ibid.). Por las razones expuestas en esta providencia, se

advierte que la restitucidon que dispone la Corte Suprema de Justicia es sumamente compleja. Al tiempo, no podria

ordenarse, por ejemplo, a las aseguradoras que han recibido la prima con el objeto de cubrir pensiones de invalidez

o de sobrevivientes, restituir esos dineros. Esto Ultimo porque en lainmensa mayoria de casos, aquellas no han hecho

parte del proceso judicial que declara la ineficacia del traslado y, por tanto, dicha declaratoria les es inoponible.
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de la ineficacia del traslado no siendo posible aplicar o hacer
referencia a la nulidad del traslado, ya que ello, de por si, llevaria
a la anulacion de la sentencia por cuanto no existe una norma
legal que contemple una causal expresa de nulidad tal y como
se vio en acapites previos (supra 220 y ss). Y, (iii) en los casos
en los que se declare la ineficacia del traslado solo es posible
ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta
de ahorro individual, rendimientos y el bono pensional si ha
sido efectivamente pagado, sin que sea factible ordenar el
traslado de los valores pagados por las distintas primas,
gastos de administracion y porcentaje del fondo de garantia
de pension minima ni menos dichos valores de forma
indexada (supra 298 y ss). ” (negrillas propias)

Ahora, en su parte resolutiva, de manera expresa se decidio:

“OCTAVO.- EXTENDER, con efectos inter pares y de
inmediato cumplimiento, las reglas expuestas en esta
providencia a todas las demandas que estén en curso ante
la Jurisdiccion Ordinaria Laboral ya sea en primera, segunda
instancia o en sede de casacion, como también las que se
tramiten mediante accion de tutela y cuya pretension, principal
o subsidiaria, esté dirigida a que se declare la ineficacia del
traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. ”

Sobre los efectos inter pares sostuvo:

“En pocas palabras, por medio de la figura de los efectos inter
pares, aplicado recientemente en la Sentencia SU-543 de 2023,
esta Corte pretende materializar el principio de la igualdad,
establecido en el articulo 13 de la Constitucion Politica, de
acuerdo con el cual, “[t]jodas las personas nacen libres e iguales
ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato de las
autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién politica
o filoséfica”.® En efecto, si un numero importante de personas se
encuentra en una situacion equiparable, no habria razéon para
tratarlas de manera diversa ya sea en sede de la justicia
ordinaria, o en sede de tutela. Ello con independencia de que

9 Constitucidn Politica. Articulo 13 -inciso 1-.
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esas personas hubiere, o no, hecho parte de una determinada
accion de tutela.

En esta causa, se advierte que gran parte de los accionantes
consideraron desconocidos sus derechos fundamentales
porque, en su interpretacion, diversas autoridades judiciales del
pais se apartaron del precedente establecido por la Corte
Suprema de Justicia en lo relativo a la ineficacia de los traslados
entre regimenes. Adicionalmente, la situacion particular de los
accionantes, de acuerdo con lo recabado con las pruebas
decretadas en el marco del presente proceso, es similar a la de
aquellos que, a pesar de no ser parte de este tramite, pretenden
que se declare la ineficacia de un traslado. Por lo tanto, resulta
pertinente indicar que los efectos de la presente sentencia de
unificacion seran inter pares.

c. Reglas de unificacion a aplicar con efectos inter
pares

Como se pudo comprobar en la audiencia publica y en el
recaudo de pruebas, actualmente existe un alto numero de
litigios en la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, en los cuales se
solicita la declaratoria de la ineficacia de traslados. Igualmente,
puede que con posterioridad a la notificacion de esta providencia
se inicien nuevos procesos judiciales con caracteristicas
similares. Por ello, la Corte senalara en la parte resolutiva de
esta sentencia, las precisiones sobre el alcance del precedente
(supra 327) y las directrices probatorias (supra 328 y 329) que
habran de ser aplicadas directamente en los procesos en curso
de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral, asi como también en
aquellos litigios que se susciten ante los jueces de tutela.”

Conforme a lo anterior y a la manifestacion expresa en la parte
resolutiva sobre los efectos inter pares de las reglas de decision
contenidas en la sentencia referida, y con apego a los derechos de
igualdad, debido proceso y aplicacion del precedente judicial, en el
presente caso, no resultaba procedente adicionar la sentencia de
primera instancia para ordenar la devolucion de los gastos de
administracion, y porcentaje destinado a seguros previsionales y
fondo de garantia de pension minima.
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FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

NAN BASTIDAS|VILLOTA
Magistrado
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Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA 1° DE DECISION LABORAL

SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Magistrado Ponente: Yuli Mabel Sanchez Quintero

Como se ha explicitado por la jurisprudencia, no hay afectacion presupuestal a Colpensiones por el mero
traslado, por lo que en mi consideracion el grado jurisdiccional de consulta no es procedente para el caso,
ya que la consulta se optimiza solo si hay condena pensional (Art.137 de la ley 100 de 1993), que es lo que
se echa de menos (SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, radicacion No. 78667., STL11947-2020 del 16 de
diciembre de 2020, radicacion No. 61500).

Del mismo modo, se ha entendido que, si hay apelacion de parte de Colpensiones expresando los motivos
de su inconformidad, el grado jurisdiccional de consulta, que tiene los mismos fines de la impugnacion, no
resulta procedente.

El magistrado,
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