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Demandante: ELIDA YAZMIN ABRIL GARCIA
Demandados: COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y

CESANTIAS S.A. Y PORVENIR S.A.
Magistrado Ponente: DIEGO FERNANDO GUERRERO OSE]JO

Bogota D.C., veintiocho (28) de junio de dos mil veinticuatro (2024).

AUTO:

Se reconoce personeria para actuar en representacion de COLFONDOS S.A. al
abogado LEONARDO LUIS CUELLO CALDERON, identificado con cédula de
ciudadania 1.122.397.986 y T.P. 218.539 del C. S. de la Judicatura, en los

términos y fines del poder conferido.

SENTENCIA:

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante y las demandadas COLPENSIONES y PORVENIR S.A. en contra de
la sentencia proferida el 22 de mayo de 2024 por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota.

[gualmente, el presente proceso se estudiara en el grado jurisdiccional de
consulta a favor de COLPENSIONES de conformidad con lo establecido en el
articulo 69 del C.P.T. y de 1a S.S,, ello por cuanto la decision adoptada en primer

grado fue adversa a sus intereses.

I-. ANTECEDENTES:

1.1 DE LA DEMANDA:
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La sefiora ELIDA YAZMIN ABRIL GARCIA promovié demanda ordinaria laboral
en contra de COLPENSIONES, COLFONDOS PENSIONES Y CESANTIAS SA. y
PORVENIR S.A,, con la finalidad que se declare la nulidad o ineficacia del
traslado que realizo el 6 de abril de 1995 al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad a través de COLFONDOS S.A., y la posterior afiliacion a PORVENIR

S.A., por falta al deber de informacion.

Por consiguiente, pretende se condene a COLFONDOS S.A. a devolver a
COLPENSIONES la totalidad de los valores depositados en su cuenta de ahorro
individual, junto con sus rendimientos, intereses, bonos pensionales y gastos de
administracion. Ademas, se ordene a COLPENSIONES la afilie en el régimen que
administra sin solucién de continuidad y contabilice en su historia laboral las
semanas cotizadas en los fondos privados que fueron convocados a juicio. Por
ultimo, solicita se condene a las demandadas a lo que resulte probado en uso de

las facultades ultra y extra petita, mas las costas y agencias en derecho.

1.2 SUPUESTO FACTICO:

Como fundamento de sus pretensiones, indicé que naci6 el 16 de marzo de
1974. Igualmente, refirié que el 6 de abril de 1995 se vinculé al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad por medio de COLFONDOS S.A., mediante
solicitud de vinculacion No. 447017, afiadié que la aparente decision libre y
voluntaria de trasladarse de régimen pensional no estuvo precedida de la
suficiente ilustracion por parte del asesor del fondo privado, en tanto, no le
brindé informaciéon sobre las consecuencias, ventajas y desventajas que

acarreaba la suscripcién del formulario de afiliacion al RAIS.

Igualmente, sostuvo que no la ilustré sobre los requisitos para acceder a la
prestacidon de vejez en ambos regimenes, como tampoco realizé proyecciones
pensionales en ambos escenarios y tampoco le informo acerca de la prohibicién
de trasladarse de régimen cuando faltaren 10 afios o menos para pensionarse.
Asimismo, aduce que en junio de 1999 se afili6 a HORIZONTE hoy PORVENIR
S.A., administradora que incurrié en las mismas falencias del fondo anterior, y
que el 14 de febrero de 2000 nuevamente se trasladé a COLFONDOS S.A. Por

ultimo, expuso que en abril y mayo de 2022 agoto la via gubernativa ante
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COLPENSIONES, e igualmente, solicito a COLFONDOS la nulidad del traslado de

régimen pensional. (f. 1 a 12 archivo 1)

1.3CONTESTACION DE LA DEMANDA:

PORVENIR S.A. se opuso a las pretensiones del petitum, argumentando que no
existe una causal legal para que se declare la ineficacia del traslado, teniendo en
cuenta que, en la afiliacion realizada a ese fondo, no existe vicio en el
consentimiento ni causal de ineficacia, ya que brind6 una informacién clara y
completa conforme lo establecido en la Ley 100 de 1993, luego, no proceden las

demas suplicas que se invocan.

Formul6 como medios exceptivos los de buena fe, ausencia de requisitos legales
para que se declare la nulidad o ineficacia del traslado, aceptacion tacita de las
condiciones del RAIS, enriquecimiento sin causa de la omision de la figura de

restituciones mutuas y prescripcion. (f. 3 a 24 archivo 11)

COLFONDOS S.A. contest6 con oposicion a las pretensiones de la demanda. Al
respecto, sefialé que la afiliacion a ese fondo se presento6 en virtud de su derecho
a libremente escoger el fondo de pensiones que administra sus aportes, siendo
el RAIS su eleccion; afiadiendo que los asesores de ese fondo le brindaron una
asesoria integra y completa, respecto de las implicaciones, ventajas y
desventajas de ambos regimenes pensionales, el derecho de rentabilidad que
producen los aportes en dicho régimen, el derecho de retracto y los requisitos

para acceder a la prestacion de vejez en uno y otro régimen pensional.

En su defensa propuso las excepciones de prescripcion de la acciéon para
solicitar la nulidad del traslado, prescripciéon, compensaciéon y pago,
inexistencia de la obligacidn, falta de legitimacion en la causa por pasiva, buena
fe, innominada o genérica, ausencia de vicios del consentimiento, validez de la
afiliacion al RAIS, ratificacion de la afiliacion del actor al fondo de pensiones
obligatorias administrado por COLFONDOS S.A. y validez de la vinculaciéon
inicial al sistema general en pensiones especificamente al RAIS administrado

por COLFONDOS S.A. (f. 3 a 22 archivo 12)
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Por auto de 21 de septiembre de 2023, el Juzgado de origen dispuso tener por
no contestada la demanda a COLPENSIONES. Decisidon que repuso mediante
proveido de 22 de febrero de 2024, en consecuencia, tuvo por contestada la

demanda a esa entidad. (archivos 14 y 29)

En virtud de lo anterior, se tiene que COLPENSIONES se opuso a las
pretensiones del libelo demandatorio, aduciendo que la afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual se realiz6 con plena voluntad del cotizante, quien por
decision propia solicitdé suscribir el formulario de afiliacion a la AFP,
cumpliendo con los requisitos establecidos en las sentencias C-1024 de 2004 y
C-062 de 2010, que analizaron el articulo 22 de Ley 797 de 2003, que regula la
posibilidad de traslado de régimen pensional, prohibiciébn en la que se

encuentra inmersa en la actualidad.

Como excepciones propuso la que denominé aplicacion del precedente
establecido en la sentencia SL373-2021, el error sobre un punto de derecho no
vicia el consentimiento, prescripciéon, presuncién de legalidad de los actos
administrativos, cobro de lo no debido, buena fe, inexistencia del derecho, la
innominada o genérica, y no procedencia al pago de costas en instituciones

administradoras de seguridad social del orden publico. (f. 44 al 63 archivo 15)

En otro giro, se advierte que, en el auto de 21 de septiembre de 2023 el a quo
aceptd el llamamiento en garantia que elevd COLFONDOS S.A., respecto de
MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., COMPANIA DE SEGUROS BOLIVAR
S.A., AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A.y ALLIANZ SEGUROS DE VIDAS.A.,,
aduciendo que, en caso de ser condenada, las aseguradoras deben reembolsar
los valores pagados por concepto de seguros previsionales. (f. 144 a 149, 216 a

221,425 a430y 476 a 481 archivo 12 y archivo 14)

En esa medida, ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. se opuso a las pretensiones de
la demanda principal, arguyendo que las pretensiones de la demanda no estan
encaminadas a un reconocimiento pensional derivado de los riesgos de
invalidez o muerte pactados en podliza con el fondo privado, sino que las
pretensiones se erigen a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional

que efectu6 la promotora.
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Propuso como excepciones en contra de la demanda las de imposibilidad de
solicitar la declaratoria de ineficacia de afiliacion al RAIS cuando la demandante
nunca presento afiliacion al RPMPD; afiliacion libre y espontanea de la actora al
RAIS, el error de derecho no vicia el consentimiento, prohibicion de traslado del
RAIS al RPMPD, inexistencia de la obligacion de devolver el seguro previsional
cuando se declara la nulidad o ineficacia de la afiliaciéon por falta de causa y
porque afecta derechos de terceros de buena fe, el traslado entre
administradoras del RAIS denota la voluntad de la afiliada de permanecer en
ese régimen y consigo se configura un acto de relacionamiento que presupone
el conocimiento del funcionamiento de dicho régimen, prescripcion, buena fe y

genérica o innominada.

En cuanto a las pretensiones del llamamiento en garantia, ALLIANZ SEGUROS
DE VIDA S.A. se opuso, sosteniendo que la jurisprudencia ha sido clara en
sostener que son los fondos los que deben asumir con cargo a su propio

patrimonio el porcentaje destinado a pagar el seguro previsional.

Como excepciones ante el llamamiento en garantia, propuso las de inexistencia
de obligacion de restitucién de la prima del seguro previsional al estar
debidamente devengada en razdén del riesgo asumido, inexistencia de
obligacion a cargo de esa aseguradora por cuanto la prima debe pagarse con los
recursos propios de la AFP cuando se declara la ineficacia de traslado, la
ineficacia del acto de traslado no conlleva la invalidez del contrato de seguro
previsional, la eventual declaratoria de ineficacia de traslado o afiliacién no
puede afectar a terceros de buena fe, falta de cobertura material de la péliza de
seguro previsional No. 0209000001, prescripcion extraordinaria de la accion
derivada del seguro, aplicacion de las condiciones del seguro y cobro de lo no

debido. (f. 3 a 40 archivo 19)

Por su parte, SEGUROS BOLIVAR S.A se opuso a las pretensiones de la demanda
principal, indicando que los traslados obedecieron a una decision libre y
voluntaria de la demandante y no se acredité el supuesto incumplimiento al

deber de informacion que se alega.

Propuso como excepciones respecto de la demanda las de los traslados de

régimen pensional de la demandante obedecieron a una eleccién libre,



Republica de Colombia
Tribunal Superior de Bogota

Sala de Decisién Laboral

espontanea y voluntaria de su parte, inexistencia de prueba sobre el

incumplimiento al deber de informacién y la genérica.

Respecto a las pretensiones del llamamiento en garantia, se opuso a las mismas,
bajo el argumento de que las pretensiones de la demanda no tienen relacion con
el llamamiento en garantia. Como excepciones de mérito frente al llamamiento
propuso las que nombr6 como ausencia de cobertura material de las poélizas
previsionales expedidas por BOLIVAR, la obligacién de pago de los valores
utilizados en seguros previsionales esta a cargo de la administradora de fondo
de pensiones, inexistencia de obligacion de devoluciéon de las primas
devengadas, falta de legitimacion en la causa por pasiva de bolivar y genérica.

(f.2a8y9a 19 archivo 22)

A su turno, MAPFRE COLOMBIA VIDA SEGUROS S.A., ni se opuso ni se allano a
las pretensiones de la demanda, ateniéndose a lo contestado por su llamante, y

no propuso excepciones frente a la demanda.

Respecto a las pretensiones del llamamiento en garantia, se opuso a las mismas,
bajo el argumento de que las pretensiones de la demanda no tienen relaciéon con
el llamamiento en garantia, dado que el Unico objeto del seguro previsional
regulado en los articulos 20, 60, 70 y 77 de la Ley 100 de 1993, es que en caso
de realizarse el riesgo se impone para la aseguradora el pago de la suma
adicional para completar el capital que financie el monto de la pensién de

invalidez o sobreviviente.

Propuso las excepciones que llamo, el llamamiento en garantia realizado a
MAPFRE es improcedente por cuanto la AFP COLFONDOS S.A. carece de amparo
y/o cobertura frente a la accion material ejercida por la parte demandante, al
no tener relacién el riesgo objeto de proteccién asegurativa con el objeto
material de las pretensiones, inexistencia de derecho contractual por parte de
la AFP COLFONDOS S.A., en caso de una sentencia de condena contra la llamante
en garantia, MAPFRE no se encuentra obligada a efectuar devolucion de las
primas ni de ninguin otro valor que corresponda a contraprestacion del seguro,
porque ellas fueron legalmente devengadas y los riesgos estuvieron
efectivamente amparados, a MAPFRE no le son oponibles los efectos de una

eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la demanda, afectando a
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la llamante y, por lo mismo, no esta obligada a restitucion alguna, prescripcion
de la accion derivada del contrato de seguro y reconocimiento oficioso de

excepciones. (f. 2 a 20 archivo 23)

Por ultimo, AXA COLPATRIA SEGUROS DE VIDA S.A., se opuso a las pretensiones
del llamamiento en garantia indicando que no cumplen los requisitos del
articulo 64 del C.G.P. y a las pretensiones de la demanda, refiriendo que carece
de obligacion ya que los hechos y pretensiones de la demanda no guardan
relaciéon con el objeto del seguro previsional contratado por la llamante.
Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacién, prescripcidn,

compensacion y la innominada o genérica. (f. 3 a 29 archivo 25)

I1. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Treinta y Ocho Laboral del Circuito de Bogota en sentencia proferida

el 22 de mayo de 2024, resolvio:

“PRIMERA: DECLARAR la ilegalidad de la afiliacién verificada por la
sefiora ELIDA YAZMIN ABRIL GARCIA con destino a la AFP COLFONDOS
S.A. con ocasion de suscripcion de formulario de afiliaciéon el 06 de abril de
1995. Lo anterior, especificamente por lo sefialado en la parte motiva de la
presente sentencia.

SEGUNDO: ORDENAR a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -COLPENSIONES y a las AFP PORVENIR S.Ay COLFONDOS S.A
que conjuntamente adelanten las gestiones administrativas pertinentes
con el fin de reactivar en el RPMPD la afiliacion de la demandante como si
nunca se hubiera desvinculado, y tendientes a trasladar con destino al
RPMPD la totalidad de recursos integralmente percibidos por cuenta de la
demandante en el RAIS durante el tiempo que permanecié vinculada
ilegalmente a este régimen, debiéndose transferir los respectivos recursos
debidamente indexados, en la forma indicada en la sentencia.

Siendo pertinente sefialar que las accionadas contardn con un término de
30 dias a partir de la ejecutoria de la presente sentencia para finiquitar
este procedimiento, resaltando que el pago correspondiente se podrd hacer
tomando para el efecto el importe de las sumas que obren en la cuenta de
ahorro individual de la demandante y solo en caso de ser insuficientes, se
pagardn los eventuales saldos insolutos con cargo a recursos propios de las
AFP PORVENIR S.A y COLFONDOS S.A en proporcion al tiempo en que la
accionante estuvo dfiliada a estas administradoras. Lo anterior, sin lugar
a deducciones de naturaleza alguna.

Cabe anotar que, de subsistir saldos, luego de estas operaciones, en la
cuenta de ahorro individual de la demandante, los valores respectivos
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deberdn ser girados al Fondo de Solidaridad Pensional. Lo anterior, por lo
sefialado en la parte motiva de la presente sentencia.

TERCERO: EXCEPCIONES dadas las resultas del juicio, declara no probadas
las propuestas respecto de las determinaciones adoptadas y, estima el
Despacho que, en las condiciones del trdmite no hay lugar a declarar
probado alguin medio exceptivo en particular.

CUARTO: Sin costas en la instancia.

QUINTO: Si no fuere apelada oportunamente la presente sentencia,
CONSULTESE con el SUPERIOR.”

Para arribar a dicha conclusidn, el juzgador de instancia expuso en sintesis que
obraba en el informativo una afiliacién inicial al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad a través de COLFONDOS el 6 de abril de 1995, sin que se
reportara que tenian una vinculacién anterior al ISS o alguna Caja de Prevision,
ademas, obra una afiliacion a COLPATRIA y posteriormente su retorno a
COLFONDOS donde actualmente se encuentra afiliada. De la misma forma, del
interrogatorio de parte que rindi6 la actora, ésta sostuvo que previo a la

vinculacion al fondo privado estuvo afiliada a COLPENSIONES.

A continuacion, hizo referencia del articulo 271 de la Ley 100 de 1993 y del
deber de informacion que recae en cabeza de las AFP, acotando que segun lo
indicado por la actora, en su afiliacion inicial al RAIS no medié la intervencion
de un asesor del fondo privado, escenario en el que no se puede hablar de una
omisién del deber de informacién en tanto no estuvo siquiera presente un
representante de la misma al momento de la vinculacién, circunstancias que no
se ajustan a la reiterada de la jurisprudencia frente a la ineficacia del traslado,

luego no habria lugar a la prosperidad las suplicas de la demandas.

Sin embargo, resalto el Juez de instancia que la demandante estuvo afiliada al
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES desde febrero de 1995 y para el mes de
abril del mismo afo operd un traslado al RAIS, traslado abiertamente ilegal por
no respetar la obligatoriedad de permanecer en el régimen por un término de 3

afnos, conforme lo reglado en la Ley 100 de 1993.

Asi las cosas, sefial6 el a-quo que en el caso de marras se presenté una violacién
flagrante al limite de permanencia minimo que debia garantizar la accionante

en el régimen de prima media con prestacion definida, al que legalmente estaba
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afiliada desde febrero de 1995, razo6n por la cual, a fin de retrotraer los hechos
antes de la afiliacién al RAIS, en consecuencia, declar6 de oficio la ilegalidad de
la afiliacion de la demandante con la AFP COLFONDOS para el mes de abril de
1995, al mediar vulneracién de las restricciones temporales de movilidad que

en su momento regulé la Ley 100 de 1993 y el Decreto 692 de 1994.

Bajo tal escenario, declaré la ilegalidad de la afiliacién de 6 de abril de 1995 de
la demandante a COLFONDOS y en consecuencia orden6 a COLPENSIONES a
realizar el registro de afiliacion de la actora a partir del mes de febrero de 1995,
y a COLFONDOS y PORVENIR retornar a COLPENSIONES la totalidad de los
recursos integralmente percibidos por cuenta de la demandante en el RAIS
debidamente indexados en la forma que explicé en la sentencia, durante el

tiempo de permanencia en dicho régimen.

En cuanto a los llamamientos en garantia, expreso el juzgador de instancia que,
al mediar una afiliacién ilegal, son las AFP quienes deben asumir las
consecuencias de la misma, por tanto, no podria obligar a las aseguradoras a
retornar el valor de las primas de seguros previsional, asi las cosas, no hay lugar
a imponer alguna carga a las aseguradoras llamadas en garantia. Por ultimo,

declaro no probadas las excepciones y no condenar en costas.

I1I. RECURSO DE APELACION Y GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA:

Inconforme con la decisién la demandante la apeld. Al respecto, solicita se
aplique los articulos 361 y 365 del C.G.P. para que se condene en costas a las

accionadas en su favor.

PORVENIR en su alzada, sefiala que no hay motivo para condenarla a retornar
dineros diferentes a aportes y rendimientos, como lo son los gastos de
administracion, seguros previsionales y fondo de garantia de pensién minima,
toda vez que estos hacen parte de la cuota de administracién destinada por la
Ley 100 del 1993 y retornarlos a COLPENSIONES configuraria un
enriquecimiento sin justa causa a favor fe COLPENSIONES. Acotando que los
gastos de administracion fueron debidamente ejecutados por ese fondo durante

el tiempo de vinculacién de la demandante.
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Por otro lado, aduce que la prima de seguros previsionales aportada a la
aseguradora, ya no se encuentra en su patrimonio y cumplieron su destinacion
a favor de la demandante. En cuanto a los recursos destinados al fondo de
garantia de pension minima, expone que no debe ser condenada a retornarlos
con cargo a sus propios recursos. Frente a la indexacién, arguye que es una
doble condena en el sentido que supondria un enriquecimiento sin justa causa
a favor de COLPENSIONES, por lo que solicita que se revoque en su totalidad la

sentencia de instancia.

COLPENSIONES en su alzada, solicita se modifique la sentencia de instancia, en
el sentido de que se debe ordenar la devolucién de los aportes junto con los
rendimientos financieros, gastos de administracién, primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia y el porcentaje destinado al fondo de
garantia de pensiéon minima debidamente indexados y discriminados conforme
alo dispuesto en la sentencia SL2369 de 2022. Ademas, solicita que se adicione
la sentencia, en el sentido de especificar que la obligacion de COLPENSIONES
queda sujeta al cumplimiento de las obligaciones a cargo de las AFP, respecto
de la devolucion de aportes y a la migracion del archivo con la informacion

detallada de la demandante hacia esa entidad.

IV. CONSIDERACIONES:

a. Tramite de segunda instancia:

Se surtio el tramite consagrado en el articulo 13 de la Ley 2213 de 2022,

corriendo traslado a las partes para la etapa de alegaciones.

b. Problema juridico:

Encontrandose reunidos los presupuestos procesales y sin encontrar causal de
nulidad que invalide lo actuado, en virtud de los recursos de apelacion
interpuestos y del grado jurisdiccional de consulta a favor de COLPENSIONES
en que también se estudia el asunto, la Sala debera analizar como problema
juridico principal si el traslado efectuado por la por intermedio de COLFONDOS
S.A., debe estudiarse a la luz de la ineficacia del traslado, contrario a lo

determinado en primera instancia y en caso de prosperar tal solicitud, se

10
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verificara la procedencia de las demas pretensiones de la demanda; o, si por el
contrario, se presentd una prohibicion del traslado bajo los lineamientos

dispuestos en el Decreto 692 de 1994.

c. Del caso en concreto:

Para desatar el problema juridico planteado, debe memorarse que tanto el
articulo 11 del Decreto 692 de 1994, como el articulo 13 de la Ley 100 de 1993,
establecen las caracteristicas del Sistema General de Seguridad Social en
Pensiones, consagrando que la seleccion de los regimenes alli previstos, es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccion al momento de la vinculacion o del traslado, lo que implica a su vez

la aceptacion de las condiciones propias de este.

Asimismo, se tiene que, para la proteccion de aquel derecho de libertad de
eleccion de régimen, el legislador previé en el articulo 271 de la Ley 100 de
1993, que como consecuencia de su violacién, por parte del empleador o
cualquier persona natural o juridica, ademas de la imposicién de multas por las
autoridades del Ministerio del Trabajo y la Seguridad Social, segun el caso, el
que dicha afiliacion es ineficaz, acto de manifestacién de voluntad que denuncia
la accionante le fuera vulnerado al momento del traslado bajo estudio, al ser
persuadida de trasladarse del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, sin informarle las consecuencias negativas de ello,
por lo cual, de establecerse que en efecto no se verificé una debida asesoria que
le permitiera ejercer la libre escogencia del régimen pensional, el traslado
quedara sin efecto, segun el precitado articulo 271 de la Ley 100 de 1993, tal y
como lo estableci6 la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
entre otras, en la sentencia SL19447-2017, Radicaciéon No. 47125 del 27 de
septiembre de 2017.

Es menester acotar que las administradoras se ubican en el campo de la
responsabilidad profesional, obligadas a prestar de forma eficiente, eficaz y
oportuna todos los servicios inherentes a la seguridad social, lo que le impone
el cumplimiento de las obligaciones a su cargo entre las que se encuentra, valga
reiterar, la de la debida informacidén, que debe comprender todas las etapas del

proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las

11
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condiciones para el disfrute pensional, ofreciendo para ello una ilustracién
completa y comprensible para tomar la decision de la eleccion del régimen
pensional, pues de no obrar en tal sentido, puede llegar a afectar el derecho
irrenunciable de la seguridad social a los afiliados, la que comprende no solo el

derecho en si mismo estimado como su legitima expectativa valorativa.

Por ello, valga recordar que las AFP, como entidades financieras vigiladas por
la Superintendencia Financiera y conforme al numeral 1° del articulo 97 del
Decreto 663 de 1993, deben suministrar a los usuarios de los servicios que
prestan la informacién necesaria para lograr la mayor transparencia en las
operaciones que realicen. Obligacion que se mantuvo con la modificacion
introducida por el articulo 23 de Ley 795 de 2003 e igualmente, con la Ley 1328

de 2009, respecto del régimen de proteccion al consumidor financiero.

Ahora bien, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en
sentencia SL.1688-2019, Radicacién No. 68838 del 8 de mayo de 2019, frente a
la obligacién de brindar informacion, concluy6 que “Segun se pudo advertir del
anterior recuento, las AFP, desde su creacion, tenian el deber de brindar
informacion a los afiliados o usuarios del sistema pensional a fin de que estos
pudiesen adoptar una decisién consciente y realmente libre sobre su futuro
pensional. Desde luego que con el transcurrir del tiempo, el grado de intensidad
de esta exigencia cambio para acumular mds obligaciones, pasando de un deber
de informacidn necesaria al de asesoria y buen consejo, y finalmente al de doble
asesoria. 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”.

En la referida providencia, también se analiza el alcance de la jurisprudencia en
torno a la ineficacia del traslado, sefialando que “ni la legislacién ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una suerte de expectativa
pensional o derecho causado para que proceda la ineficacia del traslado a una
AFP por incumplimiento del deber de informacién. De hecho, la regla
jurisprudencial [...] es que las administradoras de fondos de pensiones deben
suministrar al afiliado informacion clara, cierta, comprensible y oportuna de las

caracteristicas, condiciones, beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del
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cambio de régimen pensional y, ademds, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado. Lo anterior, se repite, sin
importar si se tiene o no un derecho consolidado, se tiene o no un beneficio
transicional, o si estd proximo o no a pensionarse, dado que la violacién del deber
de informacion se predica frente a la validez del acto juridico de traslado,
considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo en cuenta las
particularidades de cada asunto”, criterio ultimo que recientemente se
estableci6 como vinculante, entre otras, en la sentencia de tutela STL3199-

2020, Radicacion T 58288 del 18 de marzo de 2020, en la cual se concluy6 que:

“[...] las reglas jurisprudenciales sobre ineficacia del traslado no estaban
condicionadas a que el afiliado perteneciera al régimen de transicion,
tuviera un derecho consolidado o una expectativa legitima de pensionarse,
pues la Corte ya habia sefialado que este hecho era irrelevante”,

De igual manera, en la referida providencia, se consign6 frente a la carga de la

prueba, que:

“Esta Corporacion en ninguna sentencia ha insinuado o expresado que la
carga de la prueba del deber de informacién, a cargo de los fondos privados
de pensiones, pueda relativizarse en funcién de las particularidades de
cada caso o dependiendo de si el demandante es o no beneficiario del
régimen de transicion. Por el contrario, ha insistido en que pedir al afiliado
una prueba de este alcance es un despropdsito, en la medida que (i) la
afirmacién de no haber recibido informacion corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuarlo el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplié esta obligacién; (ii) 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 atin, probar ante las autoridades
administrativas y judiciales su pleno cumplimiento”.

Ahora bien, tal como lo consigné la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia
SL3202-2021, Radicacion No. 88485 del 14 de julio de 2021, se debe tener en
cuenta “la evolucién que ha tenido el deber de informacion por parte de las
Administradoras de pensiones, que resulta ttil para comprender, se itera, que
desde el comienzo de funcionamiento del Sistema éste existié y que se ha ido
refinando, detallando y acrecentando, con el paso del tiempo, segun la sucesion

normativa que se muestra:
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consejo y doble
asesoria.

2071 de 2015

Circular Externa No. 016
de 2016

Etapa Normas que obligan alas | Contenido minimo y alcance
acumulativa administradoras de | del deber de informacion
pensiones a dar
informacion
Deber de | Arts. 13 literal b), 271 y | llustraciéon de las
informacion 272 delaLey 100 de 1993 | caracteristicas,  condiciones,
Art. 97, numeral 1° del acceso, efectos y riesgos de
Decreto 663 de 1993, cada- uno de los -reglmenes
. , pensionales, lo que incluye dar
modificado por el articulo a conocer la existencia de un
23 dela Ley 797 de 2003 - -
régimen de transicion y la
Disposiciones eventual pérdida de beneficios
constitucionales relativas | pensionales
al derecho a la
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal
Deber de | Articulo 39, literal c) de la | Implica el analisis previo,
informacion, Ley 1328 de 2009 calificado y global de los
aseSOII‘ia y buen Decreto 2241 de 2010 antecedentes del aﬁliad,o y los
consejo pormenores de los regimenes
pensionales, a fin de que el
asesor o0 promotor pueda
emitir un consejo, sugerencia o
recomendacién al afiliado
acerca de lo que mas le
conviene y, por tanto, lo que
podria perjudicarle
Deber de | Ley 1748 de 2014 Junto con lo anterior, lleva
inform’acién, Articulo 3° del Decreto inmers’o el derecho a obtener
asesoria, buen asesoria de los representantes

de ambos
pensionales.

regimenes

En este punto, pertinente y trascendental resulta indicar el precedente
jurisprudencial emanado por la Corte Constitucional en la sentencia SU - 107
de 2024, criterio que a juicio de la Sala se acoge en lo sucesivo, donde ese 6rgano
de cierre determind unas reglas de analisis respecto al estudio probatorio
frente a la ineficacia del traslado de aquellos afiliados que efectuaron el cambio
de régimen pensional con destino del Régimen de Ahorro Individual con

Solidaridad entre los afios 1993 y 2009; al respecto se expuso:
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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 deberdn tenerse en cuenta, de manera exclusiva,
las reglas contenidas en la Constitucién Politica, en el Cédigo Procesal del
Trabajo y de la Seguridad Social y en el Cédigo General del Proceso, que se
refieren al debido proceso. Esto supone que el juez, debe actuar como
director del proceso judicial, con la autonomia e independencia que le son
propios y, dentro de las muchas actuaciones dirigidas a formar su
convencimiento para decidir lo que en derecho corresponda, puede:

(i) Analizar si el afiliado conocia las consecuencias que tendria al
trasladarse al RAIS, en el periodo 1993-2009. De manera mds precisa,
el juez debe identificar si, en los términos del articulo 13, literal b, de
la Ley 100 de 1993 y del articulo 97 -numeral 1- del Decreto 663 de
1993, los asesores de las AFP comunicaron sobre: a) los riesgos que
se reconocen en el RAIS; a) las posibilidades de efectuar cotizaciones
adicionales; c) las consecuencias que tendria el no reunir el capital
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 propdsito, el juez debe procurar la obtencion
de todas las pruebas que requiera, acudiendo a las enlistadas en el
articulo 161 del Cédigo General del Proceso: “(...) la declaracion de
parte, la confesion, el juramento, el testimonio de terceros, el
dictamen pericial, la inspeccion judicial, los documentos, los indicios,
los informes”, y a las demds que considere necesarias. De hecho, el
articulo 51 del CPTSS dispone que en el proceso laboral “[s]on
admisibles todos los medios de prueba establecidos en la ley”. Estas
pruebas pueden ser solicitadas o aportadas por las partes, o pueden
ser requeridas de manera oficiosa. La prdctica de estas pruebas es
importante si se asume que el objeto del proceso ordinario laboral es
reconstruir los hechos ocurridos en el pasado para, en caso de
comprobarse, acceder a las pretensiones o negarlas. La prueba, en tal
sentido, tiene el propdsito de desentraiiar 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 demads,
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 decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado
de manera libre, espontdnea y sin presiones”. Esta Corte entiende que
esa sola prueba no demuestra, per se, el suministro de informaciéony
que, por tanto, no puede ser suficiente para absolver a las
demandadas. En ello le halla razén a la Corte Suprema de Justicia.
Con todo, en criterio de esta Corte, dicho formulario debe ser una
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prueba mas en el expediente que debera ser estudiado en su conjunto
con las demds 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 -mads alla de toda duda- que la
informacion realmente se entrego, corresponderd al juez acudir, por
ejemplo, a los interrogatorios. En efecto, en los interrogatorios las
partes y el juez pueden formular diversas preguntas sobre las
circunstancias en que pudo -0 no prestarse la informacion 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 entregé la informacion, sobre las razones
que los asesores de las AFP suministraron en ese momento y que
motivaron el traslado final, sobre la forma en que se presté asesoria
(si se hizo en una reunion o de manera individual), etc. En este
ejercicio podria, inclusive, obtenerse alguna confesion por parte del
demandado o del demandante.

(vi) Igualmente, los testimonios pueden ser fundamentales.
Especificamente cuando se citan personas que pudieron atender la
asesoria en un mismo espacio, y que por ello pudieron escuchar los
argumentos presentados por los asesores de las AFP cuando
conminaron a diversos ciudadanos a trasladarse al RAIS. Como lo
dispone el articulo 221 -numeral 3- del CGP, en este supuesto el juez
puede exigir “al testigo que exponga la razon 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 Illeg6 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 deberdn 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 tnico recurso. La inversién 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
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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 desentrariar por completo la verdad.

330. En estos ultimos escenarios podria pensarse en invertir la carga de la
prueba. Para ello, debe aceptarse que el derecho procesal laboral no puede
obviar las diferencias notorias que, en algunos casos, existen entre las
partes que se enfrentan. De alli que corresponda al juez implementar
medidas, dentro del propio proceso, tendientes a que dicha desigualdad de
armas se atempere, y que el afiliado no resulte afectado por la
imposibilidad de aportar pruebas al proceso para demostrar los hechos
que le sirven de Expedientes AC: T-7.867.632 y otros M.P. Jorge Enrique
Ibdnez Najar 108 causa a sus pretensiones. En efecto, la imposicion
desproporcionada de cargas probatorias al afiliado puede derivar en el
desconocimiento de su derecho al debido proceso o en el acceso efectivo a
la administracién de justicia.

331. En este escenario, la inversion de la carga de la prueba encuentra
fundamento no solo en el articulo 167 del Cédigo General del Proceso, sino
en que: a) el juez tiene el deber imperioso de fallar y para ello debe resolver
previamente las dificultades probatorias; b) el derecho procesal laboral
tiene una naturaleza proteccionista o tuitiva con la parte que se considera
débil; y, c) el demandado tiene el deber de colaborar en el proceso para
reconstruir los hechos de manera adecuada. Este ultimo deber se
desprende de la propia Constitucion (articulo 95.7).

332. En suma, las partes deben aportar al proceso todas las pruebas que
estén a su alcance y que siendo necesarias, pertinentes y conducentes para
la resolucion del litigio el juez debe decretar y practicar, al tiempo que el
juez debe hacer uso de sus poderes o facultades oficiosas en materia
probatoria para lograr desentranar la verdad de lo ocurrido. En ese
contexto, la inversién de la carga de la prueba puede ser excepcionalmente
una opcion de la que puede hacer uso el juez, pero no la tinica herramienta
probatoria para desentranar los hechos ocurridos y con ellos la verdad que
le permitan luego de su valoracién conforme a las reglas de la sana critica
resolver los casos sometidos a su escrutinio y decision. En otras palabras,
tanto las partes como el juez deben contribuir a la reconstruccion de los
hechos, haciendo uso de las herramientas que conforme a las reglas
constitucionales del debido proceso ya se encuentran dispuestas en el
CPTSS y en el CGP. En criterio de esta Corte, esta regla supone que, en
ningun caso, se podrd 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, y para valorarlas al momento
de analizar y resolver las pretensiones o las excepciones propuestas. En
efecto, luego de haber recabado todos los medios de prueba que considere
utiles, pertinentes, necesarios y conducentes, el juez debe conforme a las
reglas de la sana critica, proceder a valorarlos con el objeto de resolver los
casos donde se discuta la ineficacia de traslados hechos del RPM al RAIS.

333. Estas reglas probatorias debe usarse en todos aquellos procesos

que siguen su curso actualmente, y en todos aquellos que se inicien
con posterioridad.”
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Ahora bien, en el sub-examine se encuentra que segun el reporte de semanas
cotizadas que aporta COLPENSIONES, indica que la gestora se afili6 a esa
administradora el 8 de marzo de 1995, reportando 8.86 semanas en el lapso
comprendido entre febrero y abril de 1995, los que aparecen con anotacion de
pago aplicado al periodo declarado, ademas, se indica que el estado de la

afiliacion es asignado al RAI por Decreto 3995/2008, (f. 2 a 6 archivo 13)

De otro lado, del examen de la Historia Laboral Consolidada que allegan
PORVENIR S.A. y COLFONDOS S.A., debe destacarse que no se evidencian las
cotizaciones efectuadas al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida por
intermedio del extinto ISS, como ya se explicé. Igualmente, en la certificacion
SIAFP expedida por ASOFONDOS se encuentra como vinculacién inicial la de
COLFONDOS S.A. el 6 de abril de 1995, la que se hizo efectiva en esa misma
calenda, a su vez aparece reportada la afiliacion a COLPATRIA hoy PORVENIR
el 26 de mayo de 1999 y el retorno nuevamente a COLFONDOS S.A. el 14 de
febrero de 2000. (f. 14 a 31 archivo 01, f. 68 a 73 archivo 11 y f. 23 archivo 12)

En esa medida, lo que se puede inferir es que el traslado de régimen que efectu6
la demandante del Régimen de Prima Media con prestacion Definida al Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad por intermedio de la AFP PORVENIR S.A,,
se dio el 6 de abril de 1995.

En tal sentido, a fin de “desentranar la verdad de lo ocurrido” como lo refiere la
Corte Constitucional en la sentencia citada, es menester exponer las exigencias
de limitaciéon reguladas en la Ley 100 de 1993 en cuanto a los términos de
prohibicion legal de traslados entre regimenes pensionales (RPM y RAIS), las
cuales a su vez tuvieron inicio con lo dispuesto en el Decreto 692 de 1994, en

sus articulos 11 - inciso final, 15 - inciso 1,y 17, que a la letra rezan:

“Articulo 11. Diligenciamiento de la seleccion y vinculacion.

“C..)

“Quienes al 31 de marzo de 1994 se encuentren vinculados al ISS, pueden
continuar en dicho instituto, sin que sea necesario el diligenciamiento del
formulario o comunicacion en la cual conste su vinculacién. Igual
tratamiento se aplicard a los servidores publicos que se encuentren
afiliados a una caja, fondo o entidad del sector ptiblico mientras no se
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ordene su liquidacién. En estos casos, no es aplicable la prohibicion de
traslado de régimen antes de 3 anos a que se refiere el articulo 15 del
presente Decreto, y en consecuencia podrdn ejercer en cualquier momento
la opcion de traslado.”

“Articulo 15. Traslado de régimen pensional. Una vez efectuada la
seleccion de uno cualquiera de los regimenes pensionales, mediante el
diligenciamiento del formulario, los afiliados no podrdn trasladarse de
régimen, antes de que hayan transcurrido tres anos contados desde la
fecha de la seleccion anterior”.

“Articulo 17. Multiples vinculaciones. Estd prohibida la multiple
vinculacion. El afiliado sélo podrd trasladarse en los términos de que trata
el articulo anterior, sin embargo, cuando el afiliado cambie de régimen o
de administradora antes de los términos previstos, serd vdlida la ultima
vinculacion efectuada dentro de los términos legales. Las demds
vinculaciones no son vdlidas y se procederd a transferir a la
administradora cuya afiliacion es vdlida, la totalidad de saldos, en la forma
y plazos previstos por la Superintendencia Bancaria.”

Bajo este escenario, puede colegirse que las personas vinculadas al antiguo ISS
al 31 de marzo de 1994, podian continuar a dicha entidad en cualquier tiempo,
pero para aquellas personas que seleccionaran el régimen pensional después
del 12 de abril de 1994, esto es, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, existia la prohibicion legal de trasladarse durante un interregno de

tres anos.

Al respecto, la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
sentencia SL214-2020, Radicacion No. 73134 del 5 de febrero de 2020, efectud

un analisis lo anteriormente argiiido donde asento:

“De las disposiciones transcritas se colige que la multiple vinculacién se
produce, entre otros eventos, cuando el afiliado a uno de los regimenes del
sistema de seguridad social en pensiones, se traslada entre estos por fuera
del plazo legal previsto en el ordenamiento juridico para tal fin, de alli que
es oportuno tener en cuenta que: i) para los dfiliados que estuvieran
vinculados al ISS al 31 de marzo de 1994, podian continuar
automadticamente en dicha entidad y cambiarse en cualquier tiempo
y; ii) para las personas que seleccionen el régimen pensional, después
del 12 de abril de 1994, solo es posible el traslado luego de
transcurridos tres afios, término modificado por el articulo 22 de la
Ley 797 de 2003, para prever un plazo superior de cinco anos.

“Ahora bien, al respecto, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha

sostenido que en caso de que el afiliado cambie de régimen pensional antes
de los términos legales previstos, serd vdlida, exclusivamente, la ultima
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vinculacién que cumplié con el tiempo minimo de permanencia. Asi se
sefialé en la sentencia CS] SL4777-2019, en la que se recordé que:

“[...] Sobre el tema propuesto en el tinico cargo, desde tiempo atrds esta
Sala ha sostenido que el efecto de la afiliacion multiple al sistema
pensional, de conformidad con lo establecido en el art. 17 del D. 692/94, es
la validez de la tltima efectuada en los términos legales, de manera tal que
una vez definido este aspecto, lo que procede es la transferencia de los
saldos a la administradora de pensiones cuya afiliacion resulte vdlida, por
cuanto a ésta corresponde asumir el reconocimiento y pago de las
prestaciones de invalidez, vejez y muerte.”

Asi las cosas, como se reiter6 en precedencia, la sefiora ELIDA YAZMIN ABRIL
GARCIA se afili6 inicialmente al sistema general de pensiones en el Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida por intermedio del extinto ISS por lo
menos en inicio 8 de marzo de 1995, efectuando el traslado al Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad a través de la AFP PORVENIR S.A. el 6 de abril
de 1995, es decir, que dicho traslado lo llevé a cabo sin que hubiese transcurrido
el término de ley; luego, es diafano que no estamos en presencia de una
afiliaciéon inicial al RAIS, evento en el cual no procederia la ineficacia del
traslado, tal como se ha dicho en reiterada jurisprudencia, entre otras en

sentencia SL4211-2021.

Por tal razén, puede colegirse que la afiliacion de la actora al RAIS fue ineficaz,
como quiera que se hizo por fuera de las prerrogativas dispuestas en el Decreto
692 de 1994, pues al haber realizado cotizaciones a partir del 12 de diciembre
de 1996, debié haberse respetado la permanencia de los tres afnos en el
Régimen de Prima Media con Prestacién Definida para que la afiliacion al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad cobrara plena validez, aspecto
que no demuestra situacion en contrario de conformidad con el andlisis

realizado.

Es por ello, que en ningin momento le ha asistido derecho a COLFONDOS S.A.y
PORVENIR S.A. para tener como afiliada a la actora en el régimen privado desde
el afio de 1995 y hasta la actualidad, cuando no se respetaron los términos de
temporalidad dispuestos en la Ley, entendiéndose asi claramente que la
demandante no debi6 ser trasladada, ni mucho menos que ambas encartadas

hubiesen pretermitido lo de su cargo.

La Corte Constitucional en la sentencia SU-107 de 2024, sefala al respecto:
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“191. Asi las cosas, la Corte dispuso que los jueces de la Republica, que
deban resolver sobre la validez de las afiliaciones o de los traslados entre
regimenes, deberdn, en primer lugar, revisar “la existencia de informacion
por parte del empleador -de la necesidad de afiliarse- y de asesoria
brindada por parte de la administradora de fondo de pensiones.
Posteriormente deberd verificarse que la persona haya manifestado su
voluntad de afiliarse en un régimen, asi como de trasladarse de uno a otro.”
Luego de verificado lo anterior, en segundo lugar, deben estudiar las reglas
de la multi vinculacién y, con ellas, determinar a qué fondo pertenece la
persona. Para esto habrdn de seguirse los enunciados normativos
contenidos en el Decreto 692 de 1994 y en el Decreto 3995 de 2008, asi
como aquellas reglas dispuestas en la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia sobre la materia.

“wI..]

“La Sala Plena reitera la tesis aplicada en la Sentencia T-191 de 2020, pues
es claro que, si un traslado se hizo sin que se le proporcionara
debidamente la informacion a la persona, el mismo debe ser
declarado ineficaz. Y si el traslado es ineficaz desde un inicio, no se
habra incurrido en el fenomeno de la multi vinculacion. Esta lectura
tiene sentido, porque, si se analiza primero el escenario de la multi
vinculacién antes que el de la ineficacia, podria validarse un traslado
respecto del cual nunca se ilustré a la persona, aplicando, por ejemplo, el
Decreto 3995 de 2008, lo cual comprometeria seriamente el derecho a la
libertad de eleccién con que cuentan los usuarios del sistema de pensiones.

En ese orden de ideas, se advierte que confrontado el caudal probatorio que
fuese acreditado en juicio por todos los sujetos que integran el contradictorio,
debidamente decretado, no se aprecia algiin medio de convicciéon suficiente que
permita demostrar que la AFP con la que la actora realiz6 el traslado primigenio
al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad en el afio 1995, hubiese
llevado a cabo una asesoria con los pormenores minimos de informacién sobre
el régimen privado, como tampoco las ventajas y desventajas que existian entre

este y el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Esto teniendo en cuenta que la demandante ELIDA YAZMIN ABRIL GARCIA en
el interrogatorio de parte que depuso, en suma, refirié6 que en inicio estuvo
afiliada al ISS en 1995 y que mas por un favor que pidi6é uno de los directivos de
la empresa en donde laboraba se afili6 a COLPATRIA en ese mismo afio 1995,
ya que éste tenia un allegado que laboraba en la administradora de pensiones,
ocasion en la que estuvo presente un funcionario de COLPATRIA, pero no les
dio mas informacion, de otro lado, refiri6 sobre su afiliacién inicial al Régimen

de Ahorro Individual con Solidaridad a través de COLFONDOS que no se le
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indagé si antes habia estado afiliada a otro fondo y que no estuvo presente un

asesor de ese fondo privado.

Dimana de lo expuesto, que no se advierte confesion alguna de la actora sobre
una asesoria ajustada a derecho para la conformacién del supuesto de que trata
el articulo 191 del C.G.P,, incluidas las implicaciones, ventajas y desventajas
entre ambos regimenes pensionales, y otras situaciones de asesoria que
entendiera de manera fehaciente la total informacion suministrada, sin
advertirle caracteristicas propias incluso del mismo Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, tales como la cuenta de ahorro individual, aportes
voluntarios, modalidades por vejez dentro del régimen privado, el derecho de

retracto, etc.

De alli que se pueda colegir la notoria falta de informacion por parte de la AFP.
por cuanto no se obtuvo confesion alguna de la debida asesoria al tenor de los
preceptos emanados por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de
Justicia, carga probatoria que por demas guarda plena consonancia con lo
dispuesto en el articulo 167 del C.G.P., 176 y 242 del C.G.P. segun las reglas para

el andlisis probatorio expuestas por la Corte Constitucional.

Y es tan asi, que como lo regulan ambas Cortes, no puede atenderse el
formulario de afiliacion de cambio de régimen pensional que contiene leyendas
como “que la decisiéon de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de
manera libre, espontdnea y sin presiones” u otro tipo de leyendas similares, para
la demostracion de una asesoria necesaria acerca de los pormenores que
condujeran a que el potencial afiliado en su momento hubiese sido informado
de aspectos minimos que repercutirian la consecuencia del traslado del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad.

Asi las cosas, la Sala concluye que contrario a lo decidido por el fallador de
instancia en el presente asunto es dable declarar la ineficacia del traslado y no
la ilegalidad de la afiliacidn, en consecuencia, se modificara la sentencia de
instancia, en el sentido de declarar la ineficacia del traslado que realiz6 la actora
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro

Individual con Solidaridad a través de COLFONDOS S.A. el 6 de abril de 1995,
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junto con los posteriores traslados horizontales que realizé por medio de

PORVENIR S.A. y COLFONDOS nuevamente.

En cuanto al principio de sostenibilidad financiera, la Corte Constitucional en la
mentada sentencia SU - 107 de 2024, efectu6 un analisis sobre lo pertinente,
concluyendo que “en los casos en los que se declare la ineficacia del traslado solo
es posible ordenar el traslado de los recursos disponibles en la cuenta de ahorro
individual, rendimientos y el bono pensional si ha sido efectivamente pagado, sin
que sea factible ordenar el traslado de los valores pagados por las distintas
primas, gastos de administracion y porcentaje del fondo de garantia de pensién
minima ni menos dichos valores de forma indexada”, asi lo asent6 en sus acapites

de consideracion:

“299. En relacion con estas 25 modalidades de devolucion, es
menester aclarar que materialmente a pesar de que se declare la
ineficacia del traslado no es posible retrotraer al afiliado al dia
previo al traslado. Asi, tan solo es susceptible de traslado el ahorro
de la cuenta individual, los rendimientos y si se ha pagado el valor de
un bono pensional, pues no toda la cotizacion es apta de traslado toda
vez que el aporte se desglosa entre otros, en primas de seqguros,
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 declaraciéon de renta,
la compra de acciones u otro tipo de inversiones, pues se trata de una
serie de situaciones que consolidaron.

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 sequro para cubrir
ya sea el riego de invalidez o de muerte. En la Sentencia SU-313 de 2020, la
Corte recorddé que en relacion con la distribucion de la cotizacion
obligatoria que del 16% que la compone, la Administradora de Fondos
Pensionales que corresponda deberd 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 que se
financia una pensién de invalidez en el RAIS, de acuerdo con el inciso
primero del articulo 70 de la Ley 100 de 1993, asi:

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

“Quien habrd de tomar la péliza, como se desprende de lo antedicho,
serd la AFP. Ello debe hacerse garantizando, en todo caso, una
licitacién publica que haga posible la libre concurrencia de las
entidades que estén autorizadas para asegurar este tipo de riesgos.
Ejercicio que deberd permitir la igualdad de acceso, de informacion,
la objetividad en la seleccion, la periodicidad y la publicidad. Una
vez seleccionada la sociedad que servird a este proposito, se
entenderd que aquella habrd 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
propdsito -como ya se dijo- y (ii) la pension de sobrevivientes, en
circunstancias similares a la anterior.”

301. En cuanto a los gastos de administracion, si bien no se tiene un
pronunciamiento expreso en pensiones, esta Corte ha expresado frente a
los mismos gatos de administracién en salud “que es legitimo desde el
punto de vista constitucional que los particulares 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.”296Ahora 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
ampard los derechos de una dfiliada a la que Colpensiones le nego 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 afiliacion tdcita: “(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; y (iii) porque cuando se solicité el traslado de régimen, solo se
habia trasgredido la prohibicion del articulo citado en este pdrrafo por dos
meses... (la entidad accionada) vulnerd los derechos fundamentales al
debido proceso administrativo y a la sequridad social de la (accionante)
cuando negé el reconocimiento de una pension de vejez bajo el argumento
de que el traslado hecho hacia el RPM era nulo.”

302. Por su parte, en la Sentencia C-687 de 2017 la Corte analizé una
demanda de inconstitucionalidad de un ciudadano que alegaba que la
imposicion de la contribucién para el Fondo de Garantia de Pension
Minima -FGPM- desconocia el derecho a la seguridad por cuanto dicha
financiacién no era retribuida al afiliado constituyendo una especie de
enriquecimiento sin causa. Pese a que la Corte se declaré inhibida, dentro
de las razones esgrimidas se destaca que la cotizacién 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
constaté que con los recursos del FGPM “han sido reconocidas 3568
pensiones de vejez bajo la Garantia de Pensién Minima.”

303. En suma, ni las primas de seguros, los gastos de administracion,
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o el porcentaje del fondo de garantia de pension minima ya sea de
forma individual, combinada o indexada son susceptibles de
devolucién 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.”
Es por ello que, con la declaratoria de ineficacia, la AFP debera retornar con
destino al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida administrado por

COLPENSIONES lo atinente al ahorro de la cuenta individual del afiliado, los

rendimientos financieros y el bono pensional.

En vista de lo anterior, y dado que en el asunto de marras se decidié por parte
del a quo, que los fondos privados que debian retornar la totalidad de recursos
percibidos por cuenta de la demandante en el RAIS, durante el tiempo que
permanecié vinculada ilegalmente a ese régimen, los que debe transferir de

forma indexada.

No obstante, considera la Sala necesario modificar parcialmente el numeral
segundo de la sentencia de primera instancia, en la medida que, si bien el a quo
ordeno la devolucion con destino al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida de ciertos rubros de manera indexada, lo cierto es que no detall6 en la
parte resolutiva cudles eran los rubros objeto de devolucion de manera

indexada.

En tal sentido, se condenara a COLFONDOS S.A. y a PORVENIR S.A. a trasladar
con destino a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro
individual del demandante como cotizaciones, junto con sus rendimientos y
bonos pensionales si los hubiere como lo ha sostenido la jurisprudencia del

organo de cierre Constitucional.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado

de los ciclos, IBC, aportes y demas informacidn relevante que los justifiquen.
Acorde con lo anterior, cualquier pretension frente a las llamadas en garantia

resulta inocua, motivo por el cual no se ahondara al respecto, aunado a que tal

aspecto no fue objeto de inconformidad por parte de las apelantes.
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Conrespecto ala prescripcidn, la sentencia SL1688-2019, Radicaciéon No. 68838
del 8 de mayo de 2019, dispuso lo siguiente: “la accién de ineficacia del traslado
de régimen pensional es imprescriptible [...] pues, recuérdese, «la exigibilidad
judicial de la seguridad social y, en especifico, del derecho a la pensién, que se
desprende de su cardcter de derecho inalienable, implica no solo la posibilidad de
ser justiciado en todo tiempo, sino también el derecho a obtener su entera

satisfaccion”.

Por lo tanto, se puede colegir del parrafo anterior que la accion de ineficacia del
traslado de régimen pensional es imprescriptible. En esa medida, habra de
modificarse la sentencia de primera instancia en los aspectos hasta aqui

analizados.

De otro lado, debe indicarse que no es posible condicionar el cumplimiento de
la sentencia, en tanto se sobreentiende a razén de un orden légico, que el fondo
privado debe cumplir con lo de su cargo, y a continuacién COLPENSIONES
llevara a cabo las acciones que le corresponden conforme lo ordenado en la

sentencia.

Por ultimo, en lo atinente a la inconformidad que presentan la parte actora
frente a la absolucion de costas de primera instancia a cargo de las demandadas,
debe indicarse que el articulo 365 del C.G.P., aplicable por remision del articulo
145 del C.P.T. y de la S.S., establece la imposicién de esta figura para la parte
vencida en juicio y a la que se resuelva de forma desfavorable el recurso de
apelacion, luego, al haber sido evidente que las encartadas se opusieron a las
pretensiones de la demanda, es claro para la Sala la prosperidad de la condena
en costas. Al tema, la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, en

sentencia SL2461-2021, Radicacién No. 82211 del 8 de junio de 2021, sefial6:

“Por ultimo, en cuanto a las costas, basta remitirse al articulo 392 del CPC,
hoy 365 del CGP, norma a la que se acude por remision expresa del articulo
145 del CPTSS, para rectificar que tal condena procede frente a la parte
vencida en el litigio o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso
de apelacién. suplica, queja, casacién, revision o anulacion que haya
propuesto.

“En tal virtud, como en primera instancia la vencida en juicio fue la
accionada, en cuanto prosperé la pretension subsidiaria de pagar la
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devolucion de saldos y a ella se opuso dicha entidad al contestar el libelo
inicial, la decision del Juzgado de condenarla en costas se ajusta a derecho;
mdxime que se trata de un imperativo legal o causa objetiva, lo que implica
que se impone tal condena a la parte vencida, sin que sea necesario entrar
a analizar el actuar el perjudicado o la razén”.
En esa medida se revocara la absolucion de condena en costas a las demandadas
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A, en consecuencia, se
revocara el numeral cuarto de la sentencia de primer grado en el sentido de
condenar en costas de esa instancia a las citadas demandadas, las que debera

tasar el a quo. COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes

COLPENSIONES Y PORVENIR S.A.

V. DECISION:

En mérito de lo expuesto, LA SALA TERCERA LABORAL DEL TRIBUNAL
SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA D.C., administrando justicia,

en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley;

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
de primer grado proferida el 22 de mayo de 2024 por el Juzgado Treinta y Ocho
Laboral del Circuito de Bogota, que declard la ilegalidad de la afiliacién

efectuada por la actora con destino a COLFONDOS S.A. el 6 de abril de 1995.

Para en su lugar, declarar la ineficacia del traslado que realiz6 la demandante
del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a través de COLFONDOS S.A. el 6 de abril de 1995,
junto con los posteriores traslados horizontales que efectué por medio de
PORVENIR S.A.y COLFONDOS S.A., por las razones expuestas en la parte motiva

de esta sentencia.

SEGUNDO: MODIFICAR PARCIALMENTE el numeral segundo de la sentencia
de primera instancia, que conden¢ a los fondos privados a retornar la totalidad
de recursos percibidos por cuenta de la demandante en el RAIS, durante el
tiempo que permanecié vinculada ilegalmente a ese régimen de forma

indexada.
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Para en su lugar, condenar a COLFONDOS S.A.y a PORVENIR S.A. a trasladar con
destino a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual
del demandante tales como cotizaciones, junto con sus rendimientos y bonos

pensionales.

Al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan aparecer
discriminados con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado
de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante que los justifiquen, por

las razones antes expuestas.

TERCERO: REVOCAR el numeral cuarto de la sentencia de primer grado en el
sentido de condenar en costas de esa instancia a las demandadas
COLPENSIONES, COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A,, las que debera tasar el a

quo.

CUARTO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia, por los

motivos expuestas en la parte motiva de la presente decision.

QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de las recurrentes COLPENSIONES
y PORVENIR S.A. Se fijan como agencias en derecho la suma de $500.000 a cargo
de cada una y a favor de la parte actora, las cuales deberan ser incluidas en la

liquidacidn de costas, al tenor de lo consagrado en el articulo 366 del C.G.P.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

ERNANDO GUERRERO OSE]JQ
Magistrado

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado

Magistrado
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