TRIBUNAL SUPERIOR
DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA

Sala Primera de Decision Laboral

ELVIA MARINA ACEVEDO GONZALEZ

Magistrada Sustanciadora
SSS- 084 radicado Unico 68001-31-05-003-2023-00220-01
Bucaramanga, veintidos (22) de abril de dos mil veinticinco (2025)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la
Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones,
frente a la sentencia de 25 de julio de 2024, proferida por el
Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Bucaramanga, dentro del
proceso ordinario laboral promovido por Yara Liliana Ortega
Bustamante, contra la recurrente, Skandia Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. y Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias; con llamamiento en garantia de Mapfre
Colombia Vida y Seguros S.A., Compaiiia de Seguros
Bolivar S.A., Allianz Seguros de Vida S.A. y Axa Colpatria
Seguros de Vida S.A.S. Y adicionalmente, se surte el grado
jurisdiccional de consulta en favor de la primera, en virtud de lo
establecido en el articulo 69 del CPTSS.
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ANTECEDENTES

1. Yara Liliana Ortega Bustamante, demando a la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, la Administradora de
Fondos de Pensiones y Cesantias Skandia S.A. y Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, para que se declare la ineficacia de la
vinculacion vy afiliacion realizada al RAIS a través de las encartadas
el 1° de marzo de 2000 y el 4 de julio de 2006 y, en consecuencia,
se i) ordene a Colfondos S.A. y Skandia S.A. a devolver a la
administradora del sistema de prima media con prestacidn definida
todo el capital, rendimientos financieros de la cuenta de ahorro
individual, junto a las sumas descontadas por costos de
administracion o fondo de solidaridad, con indexacion; i) a
Colpensiones a afiliarla al RPM; jii) lo que extra y ultra petita
resulte probado; y iv) se condene en costas y agencias en

derecho a las demandadas.

En sustento de sus pretensiones manifestd, que nacié el 20 de
febrero de 1965 y; que se afilid al ISS, hoy Colpensiones, el 18 de
agosto de 1992.

Que el 1° de marzo de 2000, se vinculo a través de Colfondos S.A.
al régimen de ahorro individual con solidaridad; con traslado
horizontal el 4 de julio de 2006 a Skandia S.A.; y que, a la fecha

de presentacidn de esta demanda, continda afiliada a esa AFP.

Que sus traslados se realizaron con informacién insuficiente, pues
no le asesoraron respecto de las caracteristicas y diferencias de
ambos regimenes pensionales, la posibilidad de retractarse, las

modalidades pensionales existentes en el RAIS, el monto de la
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prestacion y que el mismo dependia de la acumulacion del capital,
los rendimientos que pudieran generar los aportes, la liquidacion
de bonos pensionales. Tampoco le entregaron el reglamento de
funcionamiento de las administradoras privadas convocadas, ni le
advirtieron de la restriccion de retorno al RPM cuando faltan

menos de diez afios para cumplir el requisito de edad.

Y que, los dias 25 de mayo y 6 de junio de 2023, peticiond ante
Colpensiones, Colfondos S.A. y Skandia S.A., la ineficacia del

cambio de régimen pensionall.

2. Al descorrer el traslado de rigor, las convocadas por pasiva, se

pronunciaron en los siguientes términos:

2.1. La encartada Administradora Colombiana de Pensiones
Colpensiones, se opuso a las pretensiones de la demanda; acepto
los hechos que se corroboran con la prueba documental y precisé
que la densidad de semanas cotizadas al RPM fue de 127.7, con

fecha de afiliacion el 1° de febrero de 1995.

También, alegd la validez del transito que hiciera la sefiora Ortega
Bustamante del RPM al RAIS; pregond la improcedencia del
traslado ante la restriccion temporal contemplada en el articulo 2
literal €) de la Ley 797 de 2003; la inoponibilidad de la declaratoria
de ineficacia por no haber participado en el negocio juridico del
traslado pensional; que los procesos donde se discute la ineficacia
del traslado son decididos en la jurisdiccidon con fundamento en
normas inexistentes e invirtiendo la carga de la prueba de manera

indiscriminada, por lo cual llamé al estudio del caso a la luz del

1 CO1Principal Derivado 002Demanda.pdf.
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precedente de la Corte Constitucional;, y que la decision
invalidante del traslado puede afectar el sistema pensional en

cuanto al principio de progresividad.

Planted las excepciones de mérito de ‘'prescripcion, improcedencia

declaratoria de ineficacia del traslado bajo los actuales lineamientos contenidos
en la sentencia SL373-2021, inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP
Skandia S.A. ante Colpensiones, en cao de ineficacia del traslado de régimen,
responsabilidad sui generis de las entidades de seguridad social, cobro de lo no
debido, inexistencia de la obligacion, buena fe, imposibilidad de condena en
cotas, falta de legitimacion en la causa por pasiva, solicitud de reconocimiento

oficioso de excepciones”?.

2.2. La demandada Colfondos S.A. Pensiones y Cesantias, también
rechazd las reclamaciones y condenas del introito inaugural. En su
sentir, el traslado de la afiliada al RAIS se dio de manera libre e
informada, sin vicios del consentimiento, cumpliendo Ila
normatividad vigente para la fecha de la afiliacion; recibid
informacién  transparente, necesaria y veraz sobre las
implicaciones de su traslado y las caracteristicas generales del
RAIS, por manera, que cumplio el deber de asesoria que le

incumbia.

En caso de que se declare la ineficacia, solicitd se tenga en cuenta
la improcedencia de la devolucidn de los gastos de administracion,

por tratarse de rubros con destinacion legal especifica.

Y formuld en su beneficio los enervantes de fondo de 'prescripcion

de la accion para solicitar la nulidad del traslado, prescripcion, compensacion y

2 CO1Principal Derivado 018ContetacionDemandaColpensiones.pdf.
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pago, inexistencia de la obligacion, falta de legitimacion en la causa por pasiva,

buena fe, y la innominada o genérica”>.

2.3. La accionada Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A., pidid la desestimacion de lo pretendido por la
promotora de la litis, tras asegurar que no existid incumplimiento
al deber de informacidn, ni falta de asesoria, al punto que la
accionante suscribié validamente el formulario de afiliacion sin
apremio, engafo o induccidon por parte del personal de la
administradora, esto es, el formulario se ajustd a la ley y a la
informacion requerida para la fecha de la inscripcion en los
términos del articulo 11 del Decreto 692 de 1994 vy, realiz6 actos
de relacionamiento por mas de 20 anos, sin hacer uso del derecho

de retracto.

Y presentd las excepciones perentorias de “cumplimiento de las
obligaciones propias del objeto y de la naturaleza juridica de Skandia S.A., validez
de la afiliacion al régimen de ahorro individual, no es viable el traslado de la
demandante al régimen de prima media, inexistencia de la obligacion reclamada,
no se reunen los presupuestos de ley para la configuracion de la nulidad o
ineficacia pretendida, falta de titulo y causa en el demandante (sic), cobro de lo
no debido, prescripcion sin aceptacion de la obligacion, buena fe de Skandia S.A.,

compensacion, e innominada o genérica”*.

3. En auto de 25 de octubre de 2023°, se aceptd el llamado en
garantia realizado por Colfondos S.A. a Allianz Seguros de Vida
S.A., Axa Colpatria Seguros de Vida S.A.; junto al hecho por
Skandia S.A. a Mapfre Colombia Vida Seguros S.A.

3 CO1Principal Derivado 014ContestacionDemandayLLamamientoEnGarantia.pdf.
4 CO1Principal Derivado 015ContestacionDemandaSkandiayLLamamientoEnGarantia.pdf.
5 CO01Principal Derivado 023AutoTienePorContestadaDemandaAceptallamamientoGarantia.pdf.
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En obsequio de la brevedad y en atencién a que la defensa de las
llamadas en garantia es similar, basta con precisar que las
aseguradoras aceptaron la celebracion de los seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia con Colfondos S.A. y
Skandia S.A., en virtud de los cuales ampararon los riesgos de
invalidez y muerte de los afiliados a los fondos privados llamantes,
pero no cubrieron el riesgo de vejez; y que dentro de los contratos
de seguro no se pactd alguna obligacidbn en cabeza de esas
aseguradoras para devolver la prima causada por los convenios
aseguraticios, correspondiéndole a las AFPs la demostracion en

contrario [articulo 167 del CGP].

La llamada Mapfre Colombia Vida Seguros S.A., esgrimid a su

favor las excepciones de fondo principales de ‘validez, eficacia,

independencia, autonomia y preservacion del contrato de seguro, prima

devengada no es reembolsable, deber de Skandia de asumir con cargo a sus
propios recursos la eventual devolucion de cotizaciones”, Y la subsidiaria de

“falta de competencia del juez laboral para declarar la ineficacia o nulidad del

contrato de seguro previsional”®.

Por su parte, Axa Colpatria Seguros de Vida S.A., alegd como

enervantes de mérito los de “faita de legitimacion en la causa por activa

para formular €l llamamiento, inexistencia de la obligacion, compensacion,

prescripcion innominada o genérica” .

A su turno, la Compaiiia Seguros Bolivar S.A., formuld las defensas

perentorias de ‘delimitacion del riesgo trasladado, la Comparia de Seguros

Bolivar S.A. ha cumplido todas las obligaciones a su cargo, derivadas del seguro
de invalidez y sobrevivientes 5030-000002-01 y su renovacion 530-000002-02,
prescripcion de las acciones derivadas del contrato de seguros de invalidez y

6 CO1Principal Derivado 027ReenviaPoder-RadicacionContestacionLlamamientoGarantia.pdf.
7 CO1Principal Derivado 034ContestacionDemandayOposicionLlamamiento.pdf.
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sobrevivientes 5030-000002-01 y su renovacion 530-000002-02, buena fe de la
Compania de Seguros Bolivar S.A. y; cualquier otra que sirva para establecer que
la Compania de Seguros Bolivar S.A. no esta obligada a atender lo pedido en su

contra®.

Y finalmente, Allianz Seguros de vida S.A. exteriorizd los amparos

de fondo de "abuso del derecho de parte de Colfondos S.A. al llamar en
garantia a Allianz Seguros de vida S.A., aun cuando la AFP tiene pleno
conocimiento que no le asiste el derecho a obtener la devolucion y/o restitucion
de la prima, inexistencia de la obligacion de restitucion de la prima de seguro
previsional al estar debidamente devengada debido al riesgo asumido,
inexistencia de la obligacion a cargo de Allianz Seguros de vida S.A. por cuanto la
prima debe pagarse con los recursos propios de la AFP cuando se declara la
ineficacia del traslado, la ineficacia del acto de traslado no conlleva la invalidez
del contrato de seguro previsional, la eventual declaratoria de ineficacia de
traslado no puede afectar a terceros e buena fe, falta de cobertura material de la
poliza de seguro previsional N° 020900001, prescripcion extraordinaria de Ia
accion derivada del seguro, aplicacion e las condiciones del seguro, cobro de lo
no debid?.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Por sentencia de 25 de julio de 2024, el Juzgado Tercero Laboral
del Circuito de Bucaramanga, declard la ineficacia del traslado que
la demandante hizo del RPM al RAIS y ordend su retorno a
Colpensiones; en consecuencia, i) condend a Skandia S.A. a

transferir y trasladar a Colpensiones "os valores correspondientes a la

cuenta de ahorro individual de la demandante, valores en los que se encuentra

cotizaciones con sus rendimientos, los aportes voluntarios si los hubiere, el

producto de los bonos pensionales igualmente si los hubiere tenidd[...]" Y, IV)

condend en costas a Colfondos S.A. y Skandia S.A.x.

8 CO1Principal Derivado 036RadicacionContestacionLLamamientoEnGarantia.pdf.
9 CO1Principal Derivado 039RadicacionNotificacionLlamamientoGarantia.pdf.
10 CO1Principal Derivado 054ActaArt80CPTSS2024-07-25.pdf.
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Luego de concretar el objeto de debate de la litis, de presentar el
marco legal y jurisprudencial, tuvo por ineficaz el acto de traslado,
pues no encontrd en el acervo probatorio arrimado al plenario que
los fondos privados hayan demostrado el cumplimiento a su deber
de informacidon, como quiera que la simple suscripcién del
formulario de afiliacién no reviste de legalidad el traslado, ni

acredita el ejercicio libre e informado de la escogencia de régimen
[articulo 13 de la Ley 100 de 1993].

De cara al andlisis probatorio, resefid la prueba producida en
juicio, esto es, el interrogatorio de parte de la actora, profesional
en medicina, quien exhibidé desconocimiento de las fechas clave de
afiliacion y traslados entre regimenes y afirmd no haber recibido
informacién sobre aspectos cruciales como el limite de edad para
traslados, aportes voluntarios, diferencias entre regimenes
pensionales, el cdlculo de su mesada pensional y, aseguré que

desconoce el saldo de su cuenta de ahorro pensional.

Llamé la atencién en los interrogatorios de parte de Skandia S.A. y
Colfondos S.A., pues Ilos representantes legales de las
administradoras adujeron desconocer los detalles de las
inscripciones de la accionante, pero aseveraron que Sus
promotores comerciales estan formados para brindar una

adecuada asesoria.

También, analizd que los formularios de afiliaciébn contienen
aserciones genéricas insuficientes para ilustrar a la demandante; y
que la historia laboral contribuye a precisar los periodos de

cotizacion.
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En cuanto a los efectos de la decision, estimé que en aplicacion
SU107-2024, era improcedente la devolucion de los gastos de
afiliacion. Y precis6é que el simple paso del tiempo o el suministro
de informacion posterior, no sanean la declaratoria de ineficacia,
pues la informacion posterior, pierde utilidad, lo que equivale a la

ausencia de informacion.

Y frente a la excepcidn de prescripcidn consideré que, al estar
ligada la peticion de ineficacia a la estructuracion del derecho
pensional, no habia lugar al fendmeno prescriptivo [CSJ, SL1949-

2021].

Finalmente, absolvid a las llamadas en garantia, como quiera que
la devolucion de las primas gestadas con ocasion de la expedicion
de los seguros previsionales, no fue un riesgo amparado en los
contratos de seguros, pues estos se circunscribieron al amparo por
muerte, invalidez, incapacidad temporal y auxilio funerario, no
siendo posible el traslado de la responsabilidad que le asiste a las
administradoras privadas por la omision en el cumplimiento del

deber de informacion que llevd a la declaratoria de ineficacia.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, la encartada la Administradora
Colombiana  de  Pensiones  Colpensiones, resend el
desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del RPM,
como quiera que la restriccion de edad fijada por el legislador para
el traslado, busca la estabilidad del fondo publico, por lo que, el
retorno tardio de la afiliada descapitaliza el mismo y pone en

riesgo los derechos pensionales de los demas afiliados. Ello,
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porque el modelo de distribucion de las cotizaciones difiere en
ambos regimenes, ya que se usa un mayor porcentaje para

financiar las prestaciones en el administrado por la recurrente.

Destacd que la actora se encuentra inmersa en la restriccion de
edad para el traslado; y cuestiond el incumplimiento de la afiliada
para concurrir  suficientemente informada al acto de
aseguramiento, ya que se trata de una carga que se encontraba
en cabeza de la actora y las administradoras privadas. También
refirid que la inconformidad de la peticionaria radica en el monto
de la mesada pensional y; no en la informacion que le fuera

suministrada por las accionadas.

Por ultimo, abogd porque se ordene la devolucion de los gastos de
administracion, en todos los rubros que lo componen, con
indexacidn, porque la sentencia SU-107-2024, no se encuentra
ejecutoriada, como quiera que la recurrente presentd una solicitud

de adicidén que no ha sido resuelta por la Corte Constitucional.

ALEGATOS DE INSTANCIA

Dentro de la oportunidad brindada en esta instancia, las partes

expusieron sus argumentos finales, asi:

1. Las aseguradoras llamadas en garantia, para solicitar la
confirmacidon de la sentencia, en especial, por su absolucion al

llamamientoll.

11 CO2Principal Derivados, 10AlegatosColpatria20240902.pdf, 12AlegatosSkandia20240905.pdf,
17AlegatosMapfre20240910.pdf, 15AlegatosAllianz20240910.pdf, y
19AlegatosSegurosBolivar20240912.pdf.
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2. La Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones, pidid
la revocatoria de la decision primaria. Reiterd los argumentos
expresados al sustentar la alzada, recabando en la no participacion
del acto de afiliacion al RAIS, motivd por el cual le resulta
inoponible la declaratoria de ineficacia; la inversidn indebida de la
carga de la prueba en favor de la actora, quien, a su vez incumplio
el deber de autoinformacion que le asistia; y el desconocimiento
del precedente de la Corte Constitucional contenido en la
sentencia C7-89-2002, C-1024-2004 y SU062-2010; la restriccion
de edad en que se encuentra inmersa la demandante para el
retorno al RPM; y la afectacién del principio de sostenibilidad

financiera del fondo publico.

Reclamé porque sea Skandia S.A. la llamada a soportar los efectos
de la declaratoria de nulidad del traslado; y subsidiariamente, en
el evento de que se confirme la sentencia, se ordene la devolucién
de los saldos de la cuenta de ahorro individual con rendimientos
financieros, junto al reintegro de los gastos de administracion

indexados!2.

3. La accionada, Skandia Administradora de Fondos de Pensiones
y Cesantias S.A., abogo por la confirmacién de la decision primaria
en especial, por la ratificacién de la sentencia SU107-2024, y se
mantenga la abstencion de la condena por gastos de
administracion, primas de seguros previsionales de invalidez y

sobrevivencia entre otros conceptos!3.

12 CO2Principal Derivado 06AlegatosColpensiones20240828.pdf.
13 CO02Principal Derivado 06AlegatosColpensiones20240828.pdf.
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4. La demandante Yara Liliana Ortega Bustamante, guardo

silenciol4.

CONSIDERACIONES

1. En atencidn al recurso de apelacion presentado por
Colpensiones, asi como al grado jurisdiccional de consulta que se
surte en su favor, en lo no apelado [articulo 69 CPPTYSS], debe la Sala
efectuar un examen panoramico de toda la sentencia, en el que se

resolveran las puntuales quejas elevadas por la censura.

Por consiguiente, corresponde definir si acertd el a guo al declarar
la ineficacia del traslado realizado por la demandante del RPM al
RAIS, en contraste con lo esgrimido por la apelante, quien
pregonan el incumplimiento de la afiliada del deber de auto
informacidn, la inoponibilidad del acto de afiliacidn, la restriccidn
de la afiliada para realizar el cambio de régimen; y el
desconocimiento del precedente judicial de la Corte Constitucional.

Para seguidamente y en caso de que la respuesta al interrogante
anterior sea positiva, entrar a determinar los efectos de la
declaratoria de ineficacia, esto es, /) la afectacion del principio de
sostenibilidad financiera del régimen de prima media con
prestacion definida, /) la procedencia de la condena a Ia
devolucion de los gastos de administracion en los rubros que lo
integran y; /i) en atencion a la revision oficiosa de la providencia,

el estudio del fendmeno prescriptivo.

14 CO02Principal Derivado 20ConstanciaAlegatos20240916.pdf.
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2. De entrada, se anuncia la confirmacion de la sentencia objeto
de apelacion y consulta, como quiera que la afiliacién efectuada
por la accionante deviene en ineficaz y, por tanto, debera retornar
al RPM administrado hoy por Colpensiones, con las consecuencias
que dicha decisidon implica. Ello, porque no reposa en el plenario
medio de conviccidon alguno demostrativo de que las encartadas
Skandia S.A. y Colfondos S.A. le hubieran suministrado Ia
informacidon necesaria y transparente sobre las implicaciones del
cambio de régimen pensional; y, porque los efectos de dicha
ineficacia se traducen en la exclusidn de todos los efectos juridicos
del traslado, tal y como lo ha adoctrinado la jurisprudencia del

organo de cierre en la especialidad laboral.

Empero, se adicionara la sentencia, para declarar no probado el
medio exceptivo de prescripcidbn, como quiera, que existid
pronunciamiento expreso por el @ guo en la parte motiva, sin que
la parte resolutiva del fallo se refiera a ese enervante; igualmente
se ordenara a las AFPs Skandia S.A. y Colfondos S.A., la
restitucion de los valores por concepto de gastos de

administracion.

3. Probado estd en el proceso que, desde el 20 de febrero de
1995, Yara Liliana Ortega Bustamante estuvo afiliada al Instituto
de Seguros Sociales, hoy Colpensiones!®> donde cotizd 127,71
semanas; que el 6 de marzo de 2000, con efectividad el 1° de
mayo de 2000, se traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad a través de Colfondos S.A.1%; y posteriormente, el 8 de

mayo de 2006, con efectividad el 1° de julio de 2006, realizd

15 CO01 Principal Derivado 018ContetacionDemandaColpensiones.pdf. 47-50.
16 CO1Principal Derivado 014ContestacionDemandaylLLamamientoEnGarantia.pdf, pags. 27-34.
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traslado horizontal a Skandia S.A.!7; y, que el 25 de mayo de

2023, agotd la via gubernativald,

3. De cara al debate objeto de este litigio, conviene recordar que
con la expedicién de la Ley 100 de 1993 [articulos 13 literal b), 271 y
272], €s que surge para las AFP la obligacién de suministrar a los
afiliados la /informacion indispensable y trasparente®, y asi lo
impone el Decreto 663 de 1993 [articulo 97 numeral 1°], modificado
por la Ley 797 de 2003 [articulo 23], Estatuto Organico del Sistema
Financiero, cuyos preceptos les resultan aplicables en atencion a
su doble condicion de sociedades de servicios financieros vy

entidades de la seguridad social.

Este deber de informacion implica que se explique al potencial
afiliado los tipos de riesgo que asume el RAIS, la posibilidad de
generar excedentes en la cuenta individual de ahorro pensional, la
posibilidad de usar los recursos de la cuenta para garantizar
créditos de vivienda, realizar aportes voluntarios que podran
usarse para mejorar el monto de la mesada, las consecuencias de
la imposibilidad de reunir el monto minimo en la cuenta para
financiar una prestacion de vejez, la garantia de pensién minima,
la figura de la devolucién de saldos, y en especial, las condiciones
para cubrir la contingencia de vejez, pues en el RAIS el monto de
la prestacidon depende principalmente del capital ahorrado, las
condiciones particulares del afiliado y sus beneficiarios, mientras

en el RPM, se condiciona a los requisitos fijados por el legislador,

17 CO1Principal Derivado 014ContestacionDemandayLLamamientoEnGarantia.pdf, pags. 27-34.

18 CO1Principal Subcarpeta 003PruebasAnexos, Derivado ReclamacionColpensiones.pdf.

19 SL12136-2014, SL17595-2017, SL19447- 2017, SL1452-2019, SL1688-2019, SL1689- 2019, CSJ
SL3464-2019, SL4360-2019 y SL 3134-2023.
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como son la densidad de semanas cotizadas y la edad [Corte
Constitucional SU107-2024].

Por tanto, las directrices jurisprudenciales del maximo organo de
la jurisdiccidn en lo laboral que predican la exigencia de la libertad
informada, se edifican armoénicamente en la legislacion que
gobierna el Sistema de Seguridad Social en Pensiones, porque
dicho deber nace con la creaciébn y/o fundacién de las

administradoras de fondos de pensiones AFP y ‘debe comprender

todas las etapas del proceso desde la antesala de la afiliacion hasta la

determinacion de las condiciones para el disfrute pensional”.

Y en ese mismo norte, desde la SL31989-2008, ha adoctrinado
que en todos aquellos casos en que el extremo activo afirme
desde la demanda que una gestora pensional no informd sobre las
consecuencias del traslado entre regimenes pensionales, a esa
administradora le corresponde acreditar el cumplimiento del deber
de informacion, criterio que mantiene en la actualidad y que no se
altera ante la modulacién probatoria que la Corte Constitucional
hiciera en la SU107-2024.

En dicho fallo ordend que en los litigios donde se pretenda
declarar la ineficacia de un traslado, por deficiencias de
informacion, ocurridos entre 1993 y 2009, deben tenerse en
cuenta las reglas consagradas en la Constitucion Politica, las
legislaciones procesales laborales y civiles en torno al debido
proceso, relievando la importancia de que el fallador actué como
director del proceso y forme su convencimiento para decidir,
acudiendo /) al decreto, practica y valoracidn de todas las pruebas

que soliciten los sujetos procesales; /) al decreto oficioso de los
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medios probatorios reconocidos en el CGP; /i) a la valoracion
de las pruebas de manera individual y conjunta, /v) a la prueba
indiciaria; v) a la inversion de la carga de la prueba, cuando las
particularidades de la litis y la posicion de las partes pongan de
manifiesto la imposibilidad del demandante para demostrar su
dicho y no sea posible develar por completo la verdad, a pesar

de sus esfuerzos oficiosos.

Es mas, recientemente en la SL2999-2024, reiterd que la
inversion de la carga de la prueba se justifica porque /) es una
regla de justicia que evita exigirle al afiliado la prueba de un
supuesto de hecho negativo e indefinido; y /7)) las AFP estan en
mejor posicion para demostrar el cumplimiento del deber de

informacion.

Concretamente afirmo que, "nunca ha desconocido /a libertad de los jueces

para formar su convencimiento y valorar el caudal probatorio aportado
oportunamente, conforme lo establecen los articulos 60 y 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social. De modo que en el precedente cuestionado
jamads 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”.

Y llamé la atencion en que “a afirmacion 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 cumplio con su

obligacion legal’, pues la intercalacién de los roles en la actividad
probatoria se acompasa con el mecanismo de defensa esbozado
por las AFP al sostener que si cumplieron con el deber de

informacion, de manera que la regla de inversidon probatoria tiene
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sustento en los canones 1604 del estatuto sustantivo civil y 167

del Cédigo General del Proceso.

En otras palabras, no existe una carga probatoria incumplible
como quiera que las administradoras 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 solo a partir de la expedicion del
Decreto 2241 de 2010 ...]".

De otra parte, debe precisarse que la ineficacia no puede sanearse
por el paso del tiempo y como tal, no le son aplicables los canones
151 y 488 de las legislaciones adjetiva y sustancial laboral, en su
orden, por ser un estado juridico ajeno al fendmeno extintivo, en
tanto las acciones encaminadas a que se compruebe la manera
cdmo ocurrid un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles ; por ende, la accidn de ineficacia del traslado

entre regimenes pensionales es imprescriptible, “en tanto se trata de

una pretension meramente declarativa y por cuanto los derechos que nacen de
aquella tienen igual connotacion [que el derecho a la pension], pues forman parte
del derecho irrenunciable a la seguridad social’ [SL2929-2022, SL 1688-2019,
SL1421-2019, SL4426-2019, SL4360-2019, SL4334 del 2021, SL2884-2021 y
SL373-2021].

Ahora, en cuanto a los efectos que se desprenden de la
declaratoria de ineficacia, basta con recordar que las cosas deben
retrotraerse al estado en que se encontraba si el acto no hubiese
existido jamas, esto es, desde su nacimiento carece de efectos

jurl'diCOS, porque “[...] La /neficacia en sentido estricto se caracteriza porque

desde su nacimiento el acto carece de efectos juridicos, es decir, este instituto
excluye o le niega toda consecuencia juridica al acto. Asi, la sentencia que declara
la ineficacia no hace mds que comprobar o constatar un estado de cosas -la
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ineficacia- surgido con anterioridad al inicio de la litis. puesto que la ineficacia del
acto de cambio de régimen pensional supone negarle efecto al traslado, tal

situacion solo es posible bajo la ficcion de que el mismo nunca ocurrio” [SL3136-
2022, SL2929-2022, SL1688-2019, reiterada en la SL3464-2021].

Dicho de otro modo, sus efectos [no previstos en la legislacién laboral],
son los mismos de la nulidad, es decir, la vuelta al estado de cosas

anterior, pues “cualquiera sea la forma en que se haya declarado la ineficacia
Jjuridica [entendida en su acepcion general], bien porque falte uno de sus
requisitos estructurales, o porque adolezca de defectos o vicios que lo invalidan, o
porque una disposicion legal especifica prevea una circunstancia que lo vuelva
ineficaz, la consecuencia juridica siempre es la misma. declarar que el negocio
juridico no se ha celebrado jamds” [SL 3136-2022, SL4360-2019, CS] SC3201-
2018].

Ese estado de cosas anterior, de una parte, es la vigencia de la
afiliacion al régimen anterior [para el caso al RPM], sin importar el

haber o no participado en el acto juridico de traslado, porque "si

una persona estaba afiliada al régimen de prima media con prestacion definida,

ha de entenderse que nunca se cambio al sistema privado de pensiones [...]" [SL

3136-2022 y SL3464-2019], ni la prevision contenida en el articulo 2 de
la Ley 797 de 2003, modificatorio del articulo 13 literal e) de la Ley
100 de 1993, regulador del traslado entre regimenes, porque
dicha preceptiva no aplica para eventos como estos en que esta
en discusidn su eficacia por un vicio del consentimiento y se
ordena el regreso al sistema anterior, por considerarse que nunca
se cambid de régimen y que dicho transito carece de todo efecto
practico. Incluso, esta posicion conceptual se mantiene en la
decisién de la SU107-2024, pues en ella la Corte Constitucional

indica que “/a tesis correcta es la de la ineficacia del traslado no siendo posible

aplicar o hacer referencia a la nulidad del traslado |...]".
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Y de la otra, la obligacidon del fondo pensional al que se encuentra

afiliado el peticionario de devolver “e/ capital acumulado en la cuenta de

ahorro individual, los rendimientos y los bonos pensionales a que haya lugar; asri
como los gastos de administracion, las comisiones [SL373-2021, SL4811-2020,
SL2877-2020, SL1688-2019, SL4964-2018], /los porcentajes destinados a
conformar €l Fondo de Garantia de Pension Minima y los valores utilizados en
seguros previsionales con cargo a sus propias utilidades [SL4297-2022, SL2209-
2021 y SL2207- 2021], todos estos debidamente indexados” [SL 4297-2022 y
SL3803-2021].

Esta Ultima obligacidn, que cobija algunos conceptos cuya
erogacion esta permitida legalmente a los fondos pensionales,
como lo son los gastos de administracion y los valores utilizados
en seguros previsionales descontados durante el tiempo que la
cotizante estuvo afiliado al RAIS, se soporta en lo dispuesto en el
articulo 1746 del Cddigo Civil, bajo el entendido de que la

administradora ante su conducta omisa, “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 el pago de
mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las
reglas del articulo 963 del C.C.” [SL2105-2023, SL 4297-2022, SL3803-2021
reiterando SL radicado 31989 de 8 de septiembre de 2008].

Ademas, debe ser plena y con efectos retroactivos “porque los mismos
seran utilizados para la financiacion de la pension de vejez a que tiene derecho el
demandante en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye
el reintegro a Colpensiones de los valores que cobraron los fondos privados a
titulo de cuotas de administracion y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues serd aquella entidad la encargada del manejo
de esos recursos y del reconocimiento del derecho pensional.”[SL2105-2023, SL
4297-2022, SL 3349-2021, SL3803-2021].
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Y aunque la Corte Constitucional, precisé en la sentencia de
unificacion 107-2024, que la aplicacion del precedente
jurisprudencial del superior de esta Sala, genera una tensién con
el principio de sostenibilidad financiera del Sistema General de
Pensiones en la medida que el Estado debera contribuir con un
mayor nimero de prestaciones que no fueron tenidas en cuenta
en el RPM al establecer el calculo actuarial de financiamiento del
sistema y por ello, modula sus efectos en cuanto a las
devoluciones que tal declaratoria impone, esta Corporacion se
apartara de la decisidén constitucional, y continuara siguiendo los

derroteros trazados por la Corte Suprema.

En primer lugar, porque las consecuencias propias del
reconocimiento de la ineficacia del cambio de régimen pensional
necesariamente implica la negacion del efecto del traslado, bajo la
ficcidn de que el mismo nunca se produjo [SL3464-2019] y por ende,
la devolucidn debidamente indexada de los gastos de
administracion, comisiones, primas de seguros previsionales, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensidon minima,
deben ser restituidos "desde e/ nacimiento del acto ineficaz’, [SL048-2024,
SL 2105-2023, SL 2929-2022 y SL3464-2019]; Y en segundo lugar, porque
el fondo comin del RPMPD se veria reducido de manera
injustificada y afectaria el principio de sostenibilidad financiera

subyacente en el Sistema de Seguridad Social.

4. Atendiendo a las consideraciones legales y jurisprudenciales
precedentes, encuentra la Sala, una vez examinadas las

documentales incorporadas por el extremo pasivo [Historia Laboral

Skandia S.A., relacion movimientos cuenta ahorro individual, certificado de

afiliacion, formulario de afiliacion Skandia S.A. y Colfondos S.A., cédula de
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ciudadania, comunicado de prensa Colfondos, solicitud de ineficacia presentada a

Colpensiones, Skandia S.A. y Colfondos S.A., expediente administrativo de la

demandante ante Colpensiones], asi como el interrogatorio de parte
rendido por la afiliada, a la luz de los criterios que guian la
actividad probatoria en las legislaciones adjetivas de indole laboral
y civil, que no es posible evidenciar que Skandia S.A. y Colfondos
S.A. le ofrecieron a la sefora Yara Liliana Ortega Bustamante la
informacién necesaria y trasparente, objetiva y clara sobre las
caracteristicas del RAIS, las condiciones de acceso, las ventajas y
desventajas de cada uno y las consecuencias del traslado, para que
aquélla pudiera adoptar una decisién consciente, realmente libre y

acertada acerca de su futuro pensional.

Y es que esta deficiencia no puede entenderse suplida con la sola
manifestacion escrita contenida en los formularios de afiliacion
diligenciados y suscritos por la promotora del litigio, como quiera
que tales manifestaciones preimpresas y mecanicas no constituye
prueba de la calidad de la informacion. Tal hecho no entrafia una
expresion de verdadera libertad informada, tan solo da cuenta de
la evidencia del traslado o afiliacion, mas no de la ilustracion
pormenorizada de los riesgos y contingencias cubiertos en el RAIS,
de los mecanismos de cobertura y de las condiciones para el pago
de las prestaciones econdmicas que ofrece el sistema bajo este
régimen; porque la decision libre y voluntaria que debe acompanar

el traslado de regimen pensional no se traduce solo en "giligenciar un

formato, ni adherirse a una dausula genérica, sino de haber tenido los elementos

de juido suficientes para advertir la trascendencia de la decision adoptada” [SL
509-2024, SL2685-2023, SL007-2023, SL1421-2019, SL 4664-2018 y SL 19447-
20171].
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De otra parte, de las exposiciones vertidas por la afiliada en el
interrogatorio de parte, no se desprende aceptacion o
manifestacion que pueda ser catalogada como confesidon en los
términos del articulo 191 del Cddigo General del Proceso, aplicable
en materia laboral en virtud del principio de integracién normativa
prevista en el articulo 145 del Cddigo Procesal del Trabajo, en
punto a que la AFP a la que se afili6 hubiese cumplido con el deber
de informacién en la forma exigida por la ley y entendida por la
jurisprudencia. Por el contrario, la accionante indicé que cuando
ingresé a trabajar con la Fundacion Cardio Infantil para el afo
2000, firmo el formulario de traslado a Colfondos S.A. para iniciar
su contrato. Posteriormente en el ano 2006, se presentd a
Compensar para un trabajo, alld participd en una reunién en el
auditorio donde un asesor de Skandia S.A. le ratifico6 que los
médicos jovenes tendrian una mejor mesada en el RAIS y, como le

ofrecian una mejor alternativa, decidié trasladarse.

De otro lado, las representantes legales de Skandia S.A. y
Colfondos S.A., en su declaracién de parte, afirmaron, en su
orden, que la asesoria se realizaba verbalmente, que no conoce
los pormenores de la reunidén porque no participd en ella y que la
informacion que tiene fue suministrada por un empleado de la AFP
que se encarga de todos los casos de ineficacia, pero que esa
persona tampoco estaba vinculada para el ano 2006; y que
Colfondos S.A., arrimo al proceso toda la informacion que posee
en su poder, y que la afiliacién de la actora estuvo vigente entre el
ano 2000 y 2006.

Tal vez, el Unico elemento que puede leerse como un intento de

informacion a la afiliada es el comunicado de prensa que fuera
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publicado por Colfondos S.A. %, en el que se indicaba el interés de
la administradora en brindarle una asesoria personalizada con
miras a evaluar las condiciones pensionales; pero se desconoce Si
este fue puesto en su conocimiento con posterioridad al acto de
traslado, por tanto, en el evento de haberse materializado, pues no
obra prueba en tal sentido, no cumpliria con la funcidon de
informarle de manera oportuna, porque al ser actos posteriores al

cambio de régimen, no sanean la ineficacia [SL1055-2022].

Y aunque la Sala no desconoce que a la afiliada le asiste el deber
de auto informarse, el incumplimiento de esta obligacion por parte
de la usuaria, no exonera al fondo pensional de su deber de
suministrar informacion oportuna, correcta y adecuada, pues la
norma que le impone tal deber, no condiciona su acatamiento a la
verificacién del deber de auto informacién de aquél, toda vez que

la gestora pensional ‘"por su posicion en el mercado, profesionalismo,

experticia y control de la operacion tienen una clara preeminencia frente al afiliado
lego” [SL4803-2021].

En esas condiciones, la ponderacién que el sentenciador primario
hiciera de las pruebas allegadas al proceso resulta acertada, como
quiera que el deber de informacion recayd desde la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones, en las administradoras.
Si bien no existié entre 1993 y 2009 la obligacién de demostrar
documentadamente el cumplimiento de su obligacion de
informacion, también lo es, que como agente promotor del cambio,
tenian a su cargo la responsabilidad de informar adecuadamente a
la ciudadana 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 [a)

20 CO1Principal Derivado 014ContestacionDemandayLLamamientoEnGarantia.pdf, pags. 39-41.
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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.; y dentro del plenario, como ya se dijera,
no obra medio de conviccion alguno que permita inferir el

cumplimiento de tal obligacion.

En todo caso, las AFPs accionadas contaron con la posibilidad de
solicitar el decreto de todo el catdlogo de pruebas previsto en el
ordenamiento procesal laboral y civil [testimonios, confesion, inspeccidn
judicial, indicios, informes], @ los que no acudieron durante el proceso;
y las peticionadas, decretadas y practicadas en el litigio, solo dan
cuenta de la vinculacion de la actora a las administradoras
privadas, de su historia laboral y la reclamacion administrativa. Por
consiguiente, la inobservancia a su deber de informacién conduce a
la ineficacia en sentido estricto del acto juridico de cambio de
régimen pretendido por la demandante, o la exclusién de todo
efecto a dicho traslado, como bien lo decidiera el fallador primario

[SL3134-2023].

Ahora, la declaratoria de ineficacia tampoco le resulta inoponible a
Colpensiones, por haber sido ajena al acto de traslado de la sefora
Yara Liliana Ortega Bustamante del RPM al RAIS, inicialmente a
través de Colfondos S.A. y, posteriormente por intermedio de
Skandia S.A. porque la declaratoria de la ineficacia revive la
vigencia de la afiliacidn al régimen anterior, sin importar el haber o
no intervenido en aquél, pues sus efectos retrotraen la situacion al
estado en que se encontraba como si el acto no hubiese existido
jamas, como quedd ampliamente explicado en el numeral 3. de las

consideraciones soporte de esta decision.
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Ni queda condicionada a la permanencia de la afiliada al interior
del RAIS, o a su no retorno en las oportunidades concedidas por la
ley, como quiera que tales circunstancias no sanean la ineficacia,
si en cuenta se tiene que la falta de informacion provino desde el
transito inicial y los actos posteriores no convalidan el
desconocimiento a ese deber que tenia a su cargo el fondo
privado que recibié al demandante, ya que en palabras de la Corte

Suprema de Justicia 'precisamente porque al ser posteriores dejan intactos

los hechos u omisiones que anteceden al acto juridico ineficaz, el cual no puede
sanearse como la nulidad”[SL1055-2022].

Menos aun, tiene incidencia la restriccion de edad contemplada en
el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que le impide a la afiliada
solicitar el cambio de régimen, cuando le faltare 10 aflos 0 menos
para acceder a la pensidn de vejez, porque esta norma impone
limitantes a su efectividad en tratandose de traslados entre
regimenes que gocen de validez, mas no para aquellos eventos
en que esta en discusion su eficacia por un vicio del
consentimiento y se ordena el retorno al sistema anterior, por
considerarse que nunca se cambid de régimen y privarse dicho

transito de todo efecto practico.

Pero si se vislumbra que pueda afectar el principio de
sostenibilidad financiera y progresividad del régimen de prima
media, porque el fallador primario Unicamente ordend a Skandia

S.A. a transferir y trasladar a Colpensiones “los valores

correspondientes a la cuenta de ahorro individual de la demandante, valores en
los que se encuentra cotizaciones con sus rendimientos, los aportes voluntarios si

los hubiere, el producto de los bonos pensionales igualmente si los hubiere
tenidd(...]”, sin incluir los gastos de administracion, comisiones y

cuotas de administracion, primas de seguros previsionales y
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porcentaje destinado para el fondo de garantia de pension minima
qgue hayan descontado las AFPs por concepto de la administracion
de los aportes, debidamente indexados y con cargo a sus propios

recursos.

Por tanto, resulta procedente adicionar el fallo de primera instancia
en el sentido de ordenar la restitucién de los conceptos enunciados
en la parte final del parrafo precedente, pues si bien, tienen un
sustento legal para descontarse, al negar todo efecto juridico a la
afiliacion de la promotora del litigio, han de retornarse todos los
valores captados por la AFP en virtud de la afiliacion ineficaz y, en
acatamiento al precedente del superior funcional de esta Sala,

vertidos en las consideraciones iniciales de esta providencia [SL

2105-2023, SL 4297-2022, SL 2929-2022, SL3803-2021 SL373-2021, SL4811-
2020, SL2877-2020, SL1688-2019, SL4964-2018 SL4297-2022, SL2209-2021 y
SL2207- 2021].

Y en ese mismo norte, las consideraciones de Skandia S.A. al
presentar sus alegaciones en segunda instancia, atinentes a la
improcedencia de ordenar la restitucién de valores diferentes a los
aportes pensionales en forma indexada y la solicitud de dar
aplicacion a la Sentencia SU107-2024, seran desestimadas.
Primero, porque desde sus inicios el acto juridico naci6 ineficaz y
como tal, la consecuencia propia de su declaratoria, implica la
negacion del efecto del traslado del régimen pensional, bajo la
ficcidon de que el mismo nunca se produjo [SL3464-2019]; Y, por

ende, ‘estos recursos han debido ingresar al régimen de prima media con
prestacion  definida  administrado  por  Colpensiones” [SL4360-2019],

independientemente de que algunas de esas erogaciones hayan

sido autorizadas por la ley [gastos de administracién, primas de seguros

previsionales y porcentaje destinado para el fondo de garantia de pension
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minima]. Segundo, porque su devolucién se impone debidamente
indexada, para impedir que con el transcurrir del tiempo y la
tardanza en el pago se produzca su depreciacion [SL5047-2021,
SL1565-2022]. Y tercero, porque el fondo comun del RPM se veria
reducido de manera injustificada y ahi si, afectaria el principio de
sostenibilidad financiera subyacente en el Sistema de Seguridad

Social.

Y en atencion a la facultad legal conferida por el grado
jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones, las
consideraciones realizadas en la parte motiva del fallo en torno a la
excepcion de prescripcion propuesta por la administradora publica
seran retomadas, pues como lo viene pregonando la Sala Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, en diversos fallos [SL 3179-2023,
SL007-2023, SL2877-2020, SL4360-2019, SL3463-2019; y SL1688-2019], en

armonia con lo descrito en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993
[cuyo texto impone que el desconocimiento al derecho a la afiliacién libre, es la

ineficacia] y con las previsiones de los articulos 272 ibidem, 13 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, y 13 Superior, la solicitud de
declaratoria de ineficacia del traslado entre regimenes pensionales
puede elevarse en cualquier tiempo, por guardar una estrecha
relacién con el derecho pensional, de suyo imprescriptible. Y, por
consiguiente, se adicionara la decision para realizar un
pronunciamiento expreso sobre el fendmeno extintivo ante su

improsperidad.

En conclusion, como se habia anunciado, se confirmara la
sentencia apelada, pero adicionandola, en el sentido de ordenar la
restitucion de los valores por concepto de gastos de

administracion, comisiones y cuotas de administracion, primas de
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seguros previsionales y porcentaje destinado para el fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a los recursos de las AFP privadas; y, la desestimacién de la

excepcion de prescripcion.

Y pese a la improsperidad de recurso interpuesto por
Colpensiones, en atencién al grado jurisdiccional de consulta

surtido en su favor, en esta instancia no habra condena en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral
del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bucaramanga,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y

por autoridad de la ley.

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 25 de julio de 2024,
proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de
Bucaramanga, dentro del proceso ordinario laboral promovido por
Yara Liliana Ortega Bustamante, contra la Administradora
Colombiana de Pensiones Colpensiones, Skandia Administradora
de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A. y Colfondos S.A.
Pensiones y Cesantias, de conformidad con las razones disertadas

en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de prescripcion.

TERCERO: CONDENAR a Skandia Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias S.A. y Colfondos S.A. Pensiones y

Cesantias, a transferir y trasladar a la Administradora Colombiana

Pagina 28 de 29



Radicado Interno 2024-0927

de Pensiones Colpensiones la totalidad de los gastos de
administracion, comisiones y cuotas de administracidn, primas de
seguros previsionales y porcentaje destinado para el fondo de
garantia de pension minima, debidamente indexados y con cargo
a sus propios recursos. Al momento de cumplirse esta orden, los
conceptos deberan discriminarse con sus respectivos valores,
junto con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y

demas informacion relevante que los justifiquen.
CUARTO: SIN COSTAS en esta instancia.
QUINTO: Por Secretaria, DEVOLVER el expediente al juzgado de
origen y DAR salida al presente proceso en el aplicativo JUSTICIA
XXI WEB.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE:
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ELVIA MARINA ACEVEDO GONZALEZ
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SUSANA AYALA COLMENARES
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