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TEMAS Y SUBTEMAS  [INEFICACIA DE TRASLADO

DECISION ADICIONA

Hoy, diecinueve (19) de diciembre de dos mil veinticuatro (2024), conforme lo previsto en el
Art. 13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala Cuarta de
Decisién Laboral y como magistrada ponente ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA, proceden
a resolver el recurso de apelacion y grado jurisdiccional de consulta de la sentencia No. 126
del 3 de mayo de 2024, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, dentro

del proceso ordinario laboral de la referencia.

ANTECEDENTES PROCESALES

La sefora FLOR PATRICIA MONTENEGRO TORRES demand6 a COLFONDOS S.A. Y
COLPENSIONES pretendiendo que se declare la ineficacia del traslado del Régimen de Prima
Media (RPM) al Régimen de Ahorro Individual (RAIS), en consecuencia, se tenga como
validamente afiliada a COLPENSIONES sin solucion de continuidad y se disponga la

devolucion por parte de la AFP de los aportes, rendimiento y semanas cotizadas.

Como hechos indicd que cotiz6 ante el hoy COLPENSIONES desde el 10 de 1993 al 21 de abril
de 1997.



Sefald que en mayo de 1997 se trasladé a COLFONDOS S.A., sin embargo, al momento del
traslado no se le indicaron las diferencias que existian entre el RPM y el RAIS y no se le

suministré informacioén clara y suficiente.

Anadié que mediante peticion N° 2023_19906463 del 12 de diciembre de 2023 solicitd
afiliacion ante COLPENSIONES, lo cual fue resuelto de manera desfavorable mediante
comunicado BZ2023_19950374-3416240.

COLFONDOS S.A. contestd la demanda indicando que se opone a las pretensiones, pues
COLFONDOS S.A. proporciond a la demandante una asesoria integral y completa con respecto
a todas las implicaciones de su decision de trasladarse de administradora de Fondos de
Pensiones en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, al cual estaba afiliado. Durante
esta asesoria, se le recordaron las caracteristicas del mencionado régimen, su funcionamiento,
las diferencias con el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, las ventajas y
desventajas, el derecho al bono pensional, la posibilidad de efectuar aportes voluntarios y la
rentabilidad que generan los aportes en dicho régimen.

Propuso las excepciones que denomind: inexistencia de la obligacion, prohibiciéon de traslado
de régimen pensional, buena fe, ausencia de vicios del consentimiento, falta de legitimacién
en la causa por pasiva, validez de la afiliacion al régimen de ahorro individual con solidaridad,
ratificacion de la afiliacion de la actora al fondo de pensiones obligatorias administrado por
COLFONDOS S.A., compensacion, pago, enriquecimiento sin justa causa ante una eventual
condena frente a la devolucién de gastos de administracién y seguros previsionales,

prescripcidn de la accién para solicitar la nulidad del traslado.

COLPENSIONES contestd la demanda refiriendo que se opone a la prosperidad de las
pretensiones aduciendo que el acto por medio del cual el aqui demandante se trasladé de
régimen no adolece de algun vicio de consentimiento, por lo que se considera un acto
consiente y voluntario al cual la entidad no se podia oponer en su debido momento, pues de
haberlo hecho, habria incurrido en la violacion del derecho a la libre elecciéon consagrado en
el Art. 13 de la Ley 100 de 1993.

Propuso las excepciones que denomind: falta de legitimacion en la causa por pasiva,
inexistencia de la obligacién, buena fe de la entidad demandada, prescripcidn, ausencia de
vicios en el consentimiento del traslado, imposibilidad por ser tercero de buena fe,
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante COLPENSIONES y responsabilidad sui
generis de la seguridad social.



Se vincul6 al proceso a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. como llamada en garantia y contestd
la demanda indicando que se opone a todas las pretensiones si se comprometan los intereses
de ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. toda vez fue convocada al litigio en calidad de
aseguradora previsional en virtud de la Pdliza de Seguro de Invalidez y Sobrevivientes No.
0209000001 tomada por la AFP COLFONDOS S.A., en la cual se amparé el pago de la suma
adicional que se requiera para completar el capital necesario de las pensiones que se derivan
Unica y exclusivamente de los riesgos de invalidez y muerte tal y como se encuentra regulado
en la Ley 100 de 1993.

Sefalé que como quiera que las pretensiones de la demanda no estan encaminadas a un
reconocimiento pensional derivado de los riesgos de invalidez 0 muerte que conlleven al pago
de la suma adicional por parte de la sociedad en virtud de la pdliza de seguro No. 0209000001,
sino que las pretensiones de la demanda estan orientadas a que se declare la ineficacia del
traslado de régimen pensional efectuado por la demandante, no hay lugar a que se afecten
las coberturas otorgadas en la podliza de seguro previsional por cuanto, dicho seguro no
contempla dentro de sus amparos, lo pretendido por la parte demandante y por lo tanto, no

ha nacido la obligacién a cargo.

Propuso las excepciones que denomind: afiliacion libre y espontanea de la demandante al
RAIS, error de derecho no vicia el consentimiento, prohibicion del traslado del RAIS al RPM,
inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional cuando se declara la nulidad y/o
ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de terceros de buena fe,

prescripcidn, buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali decidid el litigo en sentencia No. 126 del
3 de mayo de 2024, mediante la cual declard la ineficacia del traslado que la demandante hizo
del INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES hoy COLPENSIONES a COLFONDOS S.A. En
consecuencia, indicd que se entenderd que la accionante siempre estuvo afiliada al RPM
administrado actualmente por COLPENSIONES.

Condend a COLFONDOS S.A. a trasladar a COLPENSIONES los saldos obrantes en la cuenta
individual de la demandante con sus rendimientos financieros y a devolver a COLPENSIONES
el porcentaje del 3% correspondiente a los gastos de administracion y primas de seguros
previsionales de invalidez y sobrevivencia, el porcentaje destinado al Fondo de Garantia de
Pensién Minima, debidamente indexados y con cargo a sus propios recursos, por todo el tiempo
en que la actora estuvo afiliada al RAIS. Dispuso que, 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 informacién relevante que los justifiquen.

Condeno en costas procesales a COLPENIONES y CONFONDOS S.A., y absolvio a la llamada en
garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A., de las pretensiones del llamamiento en garantia
efectuado por COLFONDOS S.A.
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RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandada COLPENSIONES interpuso recurso de apelacion
sefialando que la demandante tiene mas de 46 afos y para la época en la que solicitd el
traslado estaba amparada por la ley para realizarlo.

Sostiene que a la fecha el traslado tiene plena validez, resaltando el hecho de que se encuentra
a menos 10 afios para efectuar su pensidn, por tanto, se encuentra inmersa dentro de las

prohibiciones legales.

El apoderado judicial de COLFONDOS S.A. interpuso recurso de apelacion, sefialando que la
demandante ejercio su derecho al traslado conforme al articulo 13 de la Ley 100 de 1993, de

manera libre, voluntaria y sin ningdn vicio en ello.

Con respecto a la devolucion de gastos de administracion y sumas del seguro previsional, dijo
gue va en contra del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 el cual regula los rubros sujetos a

traslado.

Sostuvo que la poliza contratada es en beneficio de los afiliados, siendo la AFP una
intermediaria en el proceso; que es la AFP quien recauda las sumas del seguro y estos nunca
entran al patrimonio de COLFONDOS S.A., por tanto, no es procedente ordenar devolucion de

recursos que no tienen.

Con relacién a los gastos de administracion dijo que en cualquiera de los regimenes se cobra
esta comisién y la no devolucién de este monto no afecta el valor de la pension del afiliado;
cuando se ordena este pago no entra al capital del afiliado, sino que van en cabeza de
COLPENSIONES.

Frente a la indexacién sefialé que no tiene razén de ser, pues seria un doble castigo, pues la
misma tiene como objetivo entregar los dineros en el valor presente, cuando se ordena la

entrega de los mismos, esta los devuelve con sus respectivos rendimientos financieros, los



cuales son superiores a la indexacién. De ordenarse el pago de la indexacidén se estaria
incurriendo en una doble condena, de hecho, los rendimientos incluso son muy superiores a

la indexacion.

El asunto se estudia igualmente en el grado jurisdiccional de CONSULTA, en favor de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, conforme lo
dispuesto en el articulo 69 del CPT y SS.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrid afiliacion a las partes para alegar de
conclusion. La parte demandante descorrid traslado para alegar de conclusion.

Cabe anotar que los alegatos de conclusidn no constituyen una nueva oportunidad para

complementar el recurso de apelacion interpuesto en primera instancia.

CUESTION PREVIA

Encuentra la Sala que COLFONDOS S.A. solicitd terminacion de proceso aduciendo que la
oportunidad de traslado tiene la virtud de generar una carencia de objeto dentro del proceso
judicial, dado que la persona puede hacer uso de ella, sin necesidad de acudir a instancias
judiciales, pues se estaria vulnerando un derecho cierto e indiscutible consagrado en la ley en

favor de estos afiliados, con ocasion de la entrada en vigor del articulo 76 de Ley 2381.

Con relacion a ello, debe indicarse que la norma que cita como fundamento para solicitar la

terminacion del proceso, Art. 76 de la Ley 2381 de 2024, establece:

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

Pardgrafo. Los valores contenidos en las cuentas de ahorro individual de las personas
que hagan uso de este mecanismo seguiran siendo administrados por las
Administradoras de Fondo de Pensiones hasta e/ momento en que se consolide la

pension integral de vejez o la pension del régimen anterior”.



A la luz de lo previsto en el articulo 95 de esta misma norma, la restriccion de traslado entre
regimenes pensionales prevista en el articulo 2 de la ley 797 de 2003, que modifica el Art. 13
de la Ley 100 de 1993, fue derogada, con lo cual quienes sean beneficiarios del régimen de
transicion contemplado en el articulo 75 de la Ley 2381 de 2024, cuentan con dos (2) afos

para efectuar el traslado, previo el cumplimiento de los requisitos antes enunciados.

No obstante, en el caso que se estudia, la declaracion de ineficacia tiene como fundamento el
Art. 271 de la Ley 100 de 1993, norma que continua vigente, y el actor en uso de sus facultades
instauro demanda pretendiendo se declare, no solo la ineficacia, sino también las
consecuencias que jurisprudencialmente se han decantado, por lo que corresponde a la Sala
estudiar en segunda instancia y en lo que es de su competencia, pronunciandose de fondo,
sin que la expedicidon de esta nueva norma sea causal para la terminacién del proceso, mas
aun si no se tiene certeza del cumplimiento de los requisitos en ella establecidos por parte
quien instaura la accién. Por lo anterior, no se accede a la terminacién del proceso solicitada
por COLFONDOS S.A.

No encontrando vicios que puedan generar la ineficacia de lo actuado en primera instancia y

surtido el término previsto en el articulo 13 de la Ley 1149 de 2007 se profiere la

SENTENCIA No. 327

V4

PROBLEMA JURIDICO

En atencion a los recursos de apelacion presentados y al grado jurisdiccional de Consulta en
favor de esta Ultima, el PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL que deberd dirimir esta Sala

gira en torno a establecer:

Si hay lugar a declarar la ineficacia de la afiliacion inidal al Régimen de Ahorro Individual
efectuado por la sefiora DORA NELLY CARDONA ECHEVERRY, habida cuenta que se plantea
que dicha afiliacion se efectud sin vicios en el consentimiento, de forma libre y voluntaria, por

lo que se presume valida.

De ser procedente la ineficacia de traslado, se debera determinar:



1. Si la demandante tenia la carga de la prueba en cuanto a la omisién del
deber de informacion en que incurrié la AFP demandada. Para lo cual se referira a esta Sala
de decision a la decisién contenida en la sentencia SU 107 de 2024.

2. Si COLFONDOS S.A. debe devolver a Colpensiones los gastos de
administracion indexados, seguros previsionales, porcentaje destinado al fondo de garantia de
pensién minima y comisiones causadas en los periodos en que administraron la cuenta de
ahorro individual de la demandante, con cargo a su propio patrimonio.

3. Si se afecta la sostenibilidad del sistema financiero de Colpensiones con
el retorno al RPM de la demandante.

4, Si operd la prescripcion de la accion de ineficacia y la de cobro de gastos
de administracién.

5. Si fue correcta la imposicidén de costas en primera instancia a cargo de
COLPENSIONES.

Tesis de la sala. La sentencia de primera instancia sera CONFIRMADA, en razdn a que,
siguiendo la tesis de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, no se brind6
la asesoria integral y cualificada a la que ha hecho referencia el érgano de cierre, debiendo la
AFP del RAIS asumir las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado, esto es,
devolver o trasladar a COLPENSIONES, ademas del saldo de la cuenta de ahorro individual con
sus rendimientos, las sumas descontadas para el Fondo de Garantia de la Pension Minima, por

seguros previsionales y por gastos o comisiones de administracion, debidamente indexadas.

CONSIDERACIONES

Para resolver el problema juridico principal, la Sala comienza por indicar que el Sistema General
de Seguridad Social en pensiones tiene por objeto el aseguramiento de la poblacién frente a
las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través del otorgamiento de diferentes tipos
de prestaciones. Con este fin la Ley 100 de 1993 disefid un sistema complejo de porvenir
pensional dual, en el cual, bajo las reglas de libre competencia, coexisten dos regimenes: el
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida (RPMPD) y el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad (RAIS).

Frente a la eleccién de régimen, el literal b) del articulo 13 de la 100/93, indica que los
trabajadores tienen la opcion de elegir «libre y voluntariamente» aquel de los regimenes que

mejor le convenga para su vinculacion o traslado.

Ahora bien, a juicio de esta Sala la condicién especifica de la norma del deber de informacion

se refiere a que al contar el sistema de seguridad social con dos regimenes pensionales con



caracteristicas particulares y disimiles, al momento de la afiliacion debe haber absoluta claridad
para las personas sobre las caracteristicas de uno y otro régimen pensional y sobre su situacion

pensional para que pueda considerarse eficaz la afiliacion.

En relacion con la carga probatoria y la prueba en procesos ordinarios que debaten la ineficacia
del traslado de afiliadas del Régimen de Prima Media RPM al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad RAIS se pronuncid recientemente la Corte Constitucional en la sentencia SU
107 de 2024, en la que en desarrollo de su ratio decidendifijé las siguientes reglas con relacion
a los casos referentes a la solicitud de ineficacia de traslado de régimen ocurrido entre el afio
1993 y 2009:

i.Flexibilizd el precedente de la Corte Suprema de Justicia en el sentido que:

“en los procesos donde se pretenda declarar la ineficacia de un traslado deberan
tenerse en cuenta, de manera exclusiva, las reglas contenidas en la Constitucion
Politica, en el Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y en el Codigo
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
qgue 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 la afiliada conocia las consecuencias que tendria al trasladarse al
RAIS, en el periodo 1993-2009. De manera mas precisa, €l juez debe identificar si,
en los términos del articulo 13, literal b, de la Ley 100 de 1993 y del articulo 97 -
numeral 1- del Decreto 663 de 1993, los asesores de las AFP comunicaron sobre:
a) los riesgos que se reconocen en el RAIS; a) las posibilidades de efectuar
cotizaciones adicionales; c) las consecuencias que tendria el no reunir el capital
minimo exigido para pensionarse por vejez; d) la garantia de la pension minima; o,

e) la devolucion de saldos, etc.

(if) Decretar, practicar y valorar en [gualdad todas las pruebas que soliciten las
partes que sean necesarias, pertinentes y conducentes para demostrar los hechos
que sirven de causa a las pretensiones o las excepciones. En ese proposito, el juez
debe procurar la obtencion de todas las pruebas que requiera, acudiendo a las
enlistadas en el articulo 161 del Codigo General del Proceso: '(...) la declaracion de
parte, la confesion, el juramento, €l testimonio de terceros, el dictamen pericial, la
inspeccion judicial, los documentos, los indicios, los informes”, y a las demas que
considere necesarias. De hecho, el articulo 51 del CPTSS dispone que en el proceso



laboral "[s]Jon admisibles todos los medios de prueba establecidos en la ley”. Estas
pruebas pueden ser solicitadas o aportadas por las partes, o pueden ser requeridas
de manera oficiosa. La practica de estas pruebas es importante si se asume gue
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 desentraiar la verdad de lo ocurrido.

(iit) Valorar las pruebas decretadas y debidamente practicadas con su inmediacion,
de manera individual y en su conjunto con las demas, 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 sefala "que
la decision de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones”. Esta Corte entiende que esa sola prueba no
demuestra, per se, el suministro de informacion y que, por tanto, no puede ser
suficiente para absolver a las demandadas. En ello le halla razon a la Corte Suprema
de Justicia. Con todo, en criterio de esta Corte, dicho formulario debe ser una
prueba mas en el expediente que debera ser estudiado en su conjunto con las
demas que se alleguen. Igualmente, en materia de documentos, los jueces pueden
solicitar de oficio a la AFP la carpeta administrativa de la accionante para establecer
si de alli pueden extraerse elementos de juicio que permitan identificar si la persona

fue informada o no.

(v) Ahora, si se asume que, en este tipo de procesos, como se ha dicho, es muy
complejo acudir a pruebas directas (v. gr. los documentos), a partir de las cuales
pueda sostenerse -mas alld 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 -o 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 interrogarias libremente
sobre los hechos controvertidos”. En este ejercicio el juez puede, comunicando a
las partes sobre las consecuencias de faltar a la verdad, pedirles que informen sobre



las circunstancias en que se entrego la informacion, sobre las razones que los
asesores de las AFP suministraron en ese momento y que motivaron €l traslado
final, sobre la forma en que se presto 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 de la 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 €llo 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 llego a su conocimiento”. Luego de ello podra valorar si lo dicho por e/

testigo puede tener mayor o menor valor probatorio.

(vii) A su turno, el juez puede tener en cuenta diversas pruebas indiciarias que, en
cualquier caso, también deberan analizarse en conjunto con los demads elementos

probatorios aportados, en los términos de los articulos 176 y 242 del CGP.

(viii) Finalmente, el juez también podria, excepcionalmente, invertir la carga de la
prueba, mas no como unico recurso. La inversion de la carga de la prueba no puede
ser una regla de obligatorio uso en este tjpo de procesos (como lo ordena la Corte
Suprema de Justicia), pero, al mismo tiempo, tampoco puede ser prohibida. En
efecto, no se debe usar esa posibilidad cuando con las pruebas debidamente
aportadas, decretadas, practicadas y valoradas se logra demostrar los hechos que
sirven de causa a las pretensiones de la demanda. Pero puede suceder que, en
casos excepcionales, €l juez esté ante un demandante que se encuentra en la
imposibilidad de probar los hechos que le sirven de causa a sus pretensiones o en
un proceso en el cual a pesar de los esfuerzos de las partes y de la facultad oficiosa
desplegada por el juez no sea posible desentrafiar por completo la verdad.

Pues bien, conforme el balance judicial vigente, procede la Sala a fijar su criterio, indicando
desde ya que se aparta de la postura definida por la Corte Constitucional en la sentencia SU
107 de 2024, antes enunciada, en tanto que, tal como la misma Corporacion lo sefala, es el
juez en calidad de director del proceso y conforme su autonomia e independencia judicial quien

determina la posibilidad excepcional de invertir la carga de la prueba o distribuirla.



En este orden de ideas, no es dable imponer al operador judicial apartarse del criterio sentado
por la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia segun el cual, es a la AFP a la
cual se efectud el traslado a quien le corresponde la carga de la prueba?, puesto que es aquel
en virtud del andlisis del caso concreto quien en uso de las figuras dispuestas por el
procedimiento judicial define las cargas probatorias que le corresponden a las partes, sin que
esto pueda entenderse como una afectacion al criterio de la sana critica bajo el cual debe
fallar, manteniéndose por el contrario la independencia, caracteristica principal de la ética
judicial.

Ahora bien, la inversion de la carga de la prueba a la cual se ha acudido en el caso de procesos
en los que se encuentra en discusion la ineficacia de traslado tiene su sustento en el hecho
que las sociedades administradoras de fondos de pensiones desde su fundacion han tenido la
obligacidn de garantizar una afiliacion libre y voluntaria, mediante la entrega de la informacion
suficiente y transparente que permitiera al afiliada elegir entre las distintas opciones posibles
en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus intereses!; dado que el deber de
informacidn es uno de los imperativos legales de las entidades administradoras de pensiones
segun el inciso tercero del literal ¢ del articulo 60 de la ley 100 de 1993 y es un deber ineludible
desde su creacion?, en consecuencia, la carga de la prueba sobre la informacion suministrada
esta en cabeza de la administradora de pensiones, puesto que la diligencia debida se traduce

en un traslado de la carga de la prueba de la actora a la entidad demandada3.

Aunado a lo anterior, es preciso referir que el articulo 167 del CGP dispone como regla general
que “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”, y ademas se precisa que “Los hechos notorios y las

afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”.

Al respecto, sea oportuno traer a colacion la sentencia C-086/16, en la que la Corte
Constitucional estudia el articulo 167 del CGP, y en la que hace las siguientes precisiones para
efectos de considerar que la norma acusada estd acorde a los mandatos constitucionales, a

saber:

"Luego de una prolongada evolucion, las reglas de la carga de la prueba en materia
civil han decantado hasta el punto que es posible resumir su doctrina en tres principios
Jjuridicos fundamentales: ‘onus probandi incumbit actori’, al demandante e
corresponde probar los hechos en que funda su accion, 'reus, in excipiendo, fit
actor’, el demandado, cuando excepciona, funge de actor y debe probar los hechos

en que funda su defensa; y, ‘actore non probante, reus absolvitur’, segun el cual



el demandado debe ser absuelto de los cargos si la demandante no logra probar los
hechos fundamento de su accion” (Negrilla fuera del texto)

La acreditacion de los hechos (de accion o de excepcion) es una carga procesal que
bien puede ser asignada a las partes que los invocan. En efecto, sobre la base de que
el ejercicio de cualquier derecho implica responsabilidades —el acceso a la
administracion de justicia es uno de €ellos-, esta exigencia no es sino una manifestacion
concreta del deber general previsto en el articulo 95-7 de la Carta Politica, de "colaborar
para el buen funcionamiento de la administracion de la justicia.

()

Ademas, tal exigencia no resulta desproporcionada precisamente porque el propio
ordenamiento ha previsto algunas excepciones para aquellos eventos en los cuales la
prueba es superflua (hechos notorios) o cuando una persona enfrenta serias
dificultades para demostrar un hecho, por ejemplo por razones Iogicas (afirmaciones y
negaciones indefinidas), técnicas (cuando se requiere conocimientos especializados),
economicas (costo significativo) o incluso juridicas (acceso restringido a la

informacion), entre otras”,

Por otro lado, la jurisprudencia del érgano de cierre de la Jurisdiccidon ordinaria Laboral ha
sefialado que ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas’, se da la inversion
de la carga de la prueba, debiendo acreditar la contraparte el hecho definido, siendo entonces
deber de la AFP, demostrar la diligencia en el acatamiento del deber de informacion con la
afiliada, presupuesto que, en palabras de la Sala de Casacién Laboral de la CS1 “(...) garantiza
el respeto de los derechos fundamentales y el equilibrio de las partes, del articulo 48 del
CPTSS, en tanto hace posible la verificacion de los hechos que, para quien los alega, es
imposible acreditar (...)" (Sentencia SL2817-2019).

Es preciso indicar que esta Sala de decision no desconoce el desarrollo que ha tenido el deber
de informacion que le asiste a las Administradoras de Pensiones, por el contrario, acude a la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia para definir la
informacién que debia ser proporcionada por la AFP, asi se tiene que en la sentencia SL1452
de 2019, cuyos argumentos se reiteraron en la SL1217-2021, se hizo referencia a los siguientes

lapsos:
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asesoria.

En el caso de la sefiora FLOR PATRICIA MONTENEGRO TORRES se tiene que estuvo afiliada
al ISS (Instituto de Seguro Social) desde mayo de 1996 (segun historia laboral expediente
administrativo Archivo 10 cuaderno del juzgado), después, se afilié ante COLFONDOS S.A. el
1 de junio de 1997 (Fl. 16 del Pdf. 11 del cuaderno del juzgado).

En el interrogatorio de parte, la accionante sostiene que se afilié a COLFONDOS S.A. en mayo

de 1997, fue visitada por un asesor en su lugar de trabajo, no tuvo oportunidad de hacer



preguntas en ese momento, no se le dio informacion sobre las condiciones del traslado.

Sostuvo que no fue obligada, pero tampoco le dieron toda la asesoria al respecto.

En efecto, en el caso las pruebas no dan cuenta que COLFONDOS S.A. hubiese cumplido con
su obligaciéon de suministrar informacidn necesaria y transparente al momento del traslado en
la forma en que lo ha entendido la jurisprudencia, deber que no se limita a las proyecciones
pensionales, sino que debe comprender cada etapa de la afiliacion desde el momento inicial,
mostrando las ventajas y desventajas del traslado a realizar®. No se acreditdé que para el
momento del traslado se efectudé una completa asesoria a la demandante, pues de la prueba
allegada no se desprende que la demandada se haya comportado con la pericia,

profesionalismo y pulcritud a ella exigida.

En suma, analizado en su conjunto el elenco probatorio relacionado, debe concluirse, que no
obra prueba relativa a que COLFONDOS S.A. hubiera brindado a la afiliada, previo a su
traslado, toda la informacién en los términos exigidos por la jurisprudencia, esto es, que antes
del traslado efectivo se le hubiese indicado al actor que el valor de la pensidn de vejez en el
RAIS depende del capital consignado en la cuenta individual; que si no se completaba el
suficiente capital para obtener por lo menos una pensién minima (equivalente al 110% del
SMLMV), debia seguir cotizando o aceptar la devolucion de saldos; y que existen diferentes
modalidades pensionales. Tampoco obra prueba de la que pueda desprenderse que a la fecha
indicada se hubieren efectuado los comparativos respecto a las condiciones y diferencias entre
uno y otro régimen, entre otros aspectos neuralgicos que debieron exponerse para el traslado

de régimen pensional.

Por lo tanto, no cumplié la AFP con la regla general del articulo 167 del CGP, pues no
allega prueba de haber cumplido con sus deber legal de informacién para la época del traslado
en los términos de los articulos 13 literal b), 271 y 272 de la Ley 100 de 1993, y 97 numeral
1° del Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 23 de la Ley 797 de 2003, lo que en
palabras de la Corte Suprema de Justicia en sentencia SL1217-2021, consiste en: “Jlustrar a
sus potenciales afiliadas, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con €l fin de que pudieran tomar decisiones informadas.
(...) suministrar (...) una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar €l esquema de prima media con prestacion definida y sus
posibles consecuencias futuras. (...) proporcionar (...) una ilustracion acerca de las condiciones,
acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes, lo que incluye la existencia de una
transicion y la eventual pérdida de beneficios pensionales’, lo que no ocurrié en este proceso
y eran asuntos que debia acreditar la AFP demandada por competerle probar los hechos en
que funda la defesa.



De esta manera las cosas, en atencion a los lineamientos jurisprudenciales citados, con
sustento en las pruebas analizadas y segun lo establecido en el articulo 61 del Codigo Procesal
del Trabajo y de la Seguridad Social, que dispone que el juez no estara limitado por la tarifa
legal de pruebas, lo que le permite formar su propia conviccion de manera independiente,
pudiéndose guiar por los principios cientificos pertinentes para analizar adecuadamente la
evidencia, tomando en cuenta las circunstancias relevantes del caso y la conducta procesal de
las partes, ha de concluirse que el traslado de la actora al RPM no se efectué de manera libre
y voluntaria, pues se present6 una “Falta del deber de informacién en un asunto neuralgico
para una persona, como es el cambio de régimen pensional”, que impidié que su decision se
diera libre y voluntaria, por lo que hay lugar a declarar la ineficacia del traslado tal y como lo

considero el juzgador de instancia.

Es de mencionar que la ineficacia provocada en el acto inicial del contrato de traslado no se
superd por la estadia de la demandante en el RAIS por varios afios, pues tal situacion no se
valida con el acto antes mencionado y de acuerdo con las sentencias CSJ SL1421-2019, CSJ]
SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y CSJ SL 4360-2019, entre otras, la accién encaminada a la
declaratoria de ineficacia del cambio de régimen pensional no puede afectarse por la

prescripcion.

Finalmente, es importante destacar que en este caso particular no es necesario examinar si la
demandante se encuentra o no dentro de la restriccién establecida por la Ley 797 del 2003,
que prohibe a los afiliados cambiarse cuando les falten 10 afios 0 menos para alcanzar la edad
minima de jubilacién, ni tampoco determinar si cumple con los requisitos establecidos en la
sentencia SU 062 de 2010. Esto se debe a que no estamos tratando con una solicitud de

traslado, sino con la cuestion de su ineficacia.

Ahora bien, frente a la consecuencia de la declaratoria de ineficacia, la sentencia SU 107 de

2024 fijo la siguiente regla:

i.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 vy el
bono pensional si ha sido efectivamente pagado, sin que sea factible ordenar el traslado
de los valores pagados por las distintas primas, gastos de administracion y porcentaje del
fondo de garantia de pension minima ni menos dichos valores de forma indexada (supra
298 y sS).



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

Al igual que en la regla antes referida relacionada con la prueba de la carga de la prueba de
la ineficacia, se aparta esta Sala de decision de la regla enunciada en el parrafo anterior en
tanto que, como la misma Corte Constitucional lo menciona, las decisiones de los jueces deben
atender el principio de sostenibilidad del sistema, asunto que considera esta Sala de decisién
se garantiza al ordenar que COLFONDOS S.A. retornen todos los valores que hubiere recibido
con motivo de la afiliacién de la actora, las comisiones, los gastos de administracion indexados,
pues de lo contrario se generaria un déficit para la Administradora obligada a recibir

nuevamente al afiliada.

Se precisa ademas que la determinacién de declarar la ineficacia del traslado de régimen
pensional no puede analizarse Unicamente desde el crisol de la sostenibilidad del sistema, pues
no debe perderse de vista que desde que la actora estuvo afiliada al RPM era beneficiario de
las prerrogativas de este régimen pensional, conforme lo disponia la legislacién, y por ello no
es posible desconocer los derechos que tiene conforme las norma legales vigentes, so pretexto
de someterse al principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional colombiano,
principio al que quien se debe someter es el legislador al realizar las reformas pensionales, no

que el juez para desconocer derechos ya legislados.

No debe perderse de vista que la ineficacia del traslado fue originada en la conducta indebida
de la administradora quien incumplié la obligacién de informacion respecto de su potencial
afiliada, razdn mas que suficiente para que ésta debe asumir a su cargo los deterioros sufridos
por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacién
de la pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual,
ora por los gastos de administracion en que hubiere incurrido.

En consecuencia, ante la declaratoria de ineficacia del acto juridico que dio lugar a la afiliaciéon
de la demandante al RAIS, COLFONDOS S.A. debera reintegrar los valores que hubiere recibido
con ocasion de la afiliacion de la demandante, incluidos bonos pensionales si los hubiere, pues
asi lo dispone el inciso segundo del articulo 1746 del Cddigo Civil. Ademas, debera retornar los
gastos de administracién indexados, asi como las cuotas de administracion, comisiones,
aportes al fondo de garantia de pensién minima y las previsiones de invalidez y sobrevivientes,
debiendo asumir a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, siguiendo para el



efecto las reglas del articulo 963 del C.C.%, ocurriendo lo mismo con los rendimientos
financieros y comisiones causados durante el periodo que administré la cuenta de ahorro

individual de la demandante. Confirmandose lo resuelto por la juez de primera instancia.

Lo anterior, atendiendo lo dispuesto en sentencia SL 584-2022, en la que se establecio que al
declararse una ineficacia y/o nulidad de traslado las AFP deben trasladar las comisiones y
gastos de administracion cobrados a la parte demandante, asimismo los valores de los seguros
previsionales y garantia de pensiéon minima, ello debidamente indexado. Al respecto enuncia

la mentada providencia lo siguiente:

Asi mismo, con cargo a lo explicado en providencia CSJ SL3199-2021, atrds citada,
también debe modificarse el fallo del a quo, para condenar a PORVENIR S.A. a trasladar

a Colpensiones las comisiones y gastos de administracion cobrados al demandante,

que deberd indexar, asi como los valores utilizados en seguros previsionales y Ia

garantia de pension minima, que le _corresponderd asumir con cargo a sus propios

recursos. Lo anterior, se repite, dado que la declaratoria de ineficacia presupone que
el administrador del régimen de prima media reciba los recursos por aportes de la
afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera existido. (Subrayado fuera del texto)
(CSJ SL 584-2022).

Respecto de las sumas adicionales de las aseguradoras, se debe sefalar que se condena a la
devolucidn del porcentaje destinado a financiar las primas de los seguros previsionales de
invalidez y sobrevivientes, mismos que hacen parte del porcentaje de gastos de administracion,
en los términos del Art. 20 de la Ley 100 de 1993.

Con relaciéon a la prescripcion, debe decirse que, tratandose de prescripcidon extintiva en
materia de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, el articulo 488 del Cédigo Sustantivo
del Trabajo, y el articulo 151 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, senalan
gue el término de prescripcion de las acciones derivadas del derecho social es de tres anos,
contados desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

Sin embargo, en materia de derechos pensionales, la Corte Constitucional, con fundamento en
el articulo 48 Superior, ha sostenido que el mismo es imprescriptible, no siendo asi las mesadas
pensionales causadas, a las cuales se les aplica el término de prescripcién trienal a que se

aludidé anteriormente.

En lo atinente a la prescripcién de la accion de ineficacia del traslado de régimen, esta Sala
encuentra que el traslado se encuentra ligado al derecho a la seguridad social, y de contera al



derecho irrenunciable a la pension de vejez, el cual, como se dijo, resulta imprescriptible, tesis

aceptada por la CSJ] recientemente en sentencia SL 1688 del 8 de mayo del 2020.

Ahora, en lo relativo a las costas de primera instancia impuestas a COLPENSIONES esta
Sala debera recordar que el articulo 365 del Cddigo General del Proceso, en su numeral 1°,
sefiala que se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le haya

resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion, queja, casacion, suplica, etc.

En consideracion a lo anterior, la condena en costas atiende un caracter eminentemente
objetivo, por cuanto la imposicion de estas solo exige que se produzca el vencimiento de la
parte a la que se obliga con las mismas, sin atender ninguna consideracion adicional, por lo
que, para su imposicion, el Juez no puede examinar otros criterios distintos a los establecidos

por la norma, como por ejemplo si hubo o no culpa de quien promovid la accion.

Y, es que debe precisarse en este punto, que tal como lo ha sefialado la jurisprudencia, la
condena en costas no es una decision facultativa del Juez de conocimiento respecto de la parte
vencida en un proceso sino una obligacién que por mandato del legislador no puede eludir

tomando como fundamento criterios no establecidos.

En el caso sub examine, COLPENSIONES funge en el proceso como demandada, es destinataria
de una condena que se materializa en una obligacién de hacer, dar o recibir y resulté vencida
en juicio, toda vez que mostrd oposicion a las pretensiones, sin que las mismas fueran avaladas
por el juez de primera instancia, por tanto, habra de confirmarse la decisién de primera

instancia.

A mas de lo precedente, debe indicarse que se adicionara la decisidon de primera instancia en
el sentido de ORDENAR a COLPENSIONES actualizar y entregar a la demandante la historia

laboral, en un término de treinta (30) dias a partir de la ejecutoria de la sentencia.

Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd surtido al estudia el
problema juridico principal, pues con ello se verificd la legalidad de la condena.

Corolario, se adiciona la sentencia recurrida. COSTAS en esta instancia a cargo de
COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. por haber sido resueltos desfavorablemente los recursos
de apelacion, se fija como agencias en derecho en esta instancia el equivalente a UN (1)
SMLMV para cada una.



En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Laboral,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO. ADICIONAR el numeral tercero y cuarto de la Sentencia 126 del 3 de mayo de
2024, proferida por el Juzgado Octavo Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

ORDENAR a COLFONDOS S.A. discriminar detalladamente los valores a trasladar,
con ciclos, periodos de cotizaciones, IBC, y toda informacion que sea pertinente, para
lo cual se otorgara un plazo de treinta dias (30) contados desde la ejecutoria de esta

sentencia

SEGUNDO. ADICIONAR la Sentencia 126 del 3 de mayo de 2024, proferida por el Juzgado

Octavo Laboral del Circuito de Cali en el sentido de:

ORDENAR a COLPENSIONES a actualizar y entregar a la demandante la historia

laboral, en un término de treinta (30) dias a partir de la ejecutoria de la sentencia.
TERCERO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
QUINTO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLPENSIONES y COLFONDOS S.A. Se fija
como agencias en derecho en esta instancia el equivalente a un (1) SMLMV a cargo de cada

una.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a través de la pagina

web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:
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