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Hoy, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veinticinco (2025), conforme lo previsto en el Art.
13 de la Ley 2213 de 2022, el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Cali, Sala Primera de
Decisién Laboral y como magistrada ponente ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA, proceden
a resolver el recurso de apelacién y grado jurisdiccional de consulta de la Sentencia No. 179
del 16 de julio de 2024, proferida por el Juzgado Noveno Laboral del Circuito de Cali, dentro

del proceso ordinario laboral de la referencia.

ANTECEDENTES PROCESALES

La sefiora CATALINA COCK VELEZ demandb a PORVENIR S.A., PROTECCION 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 y se ordene retornar el capital ahorrado en los fondos.

Como hechos indicé que se trasladé de COLPENSIONES a PROTECCION S.A. en octubre de

2002, sin embargo, en dicho momento el fondo no le brind la informacién necesaria y clara



sobre las ventajas y consecuencias que la decisién traeria.

COLPENSIONES contesté la demanda sefialando que no se opone a las pretensiones,
ateniéndose a lo que se disponga en el proceso. propuso las excepciones de inexistencia de la
obligacién, buena fe, prescripcidn e imposibilidad de condena en costas.

PROTECCION S.A. contesté la demanda oponiéndose a la prosperidad de las pretensiones y
propuso las excepciones de validez del traslado de la actora al RAIS, ratificacion de la afiliacion
de la actora al RAIS, precepcion, compensacion, buena fe de la entidad demandada e
inexistencia de la obligacién de devolver la comision de administraciéon cuando se declara la

nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa.

En el presente proceso se vincularon como litisconsortes necesarios a COLFONDOS S.A.,
PORVENIR S.A. y a la NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

LA NACION MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO contesté la demanda
sefalando que se opone a las pretensiones de la demanda y propuso las excepciones de falta

de legitimacién en la causa por pasiva, inexistencia de la obligacién y buena fe.

COLFONDOS S.A. contesto oponiéndose a la prosperidad de todas las pretensiones y propuso
las excepciones de debido proceso — aplicacién al precedente jurisprudencia de la Sentencia
SU 107 de 2004, la calidad de pensionado constituye una situacién juridica consolidada,
prohibicion de traslado de régimen pensional, inexistencia de la obligacion, buena fe, ausencia
de vicios del consentimiento, falta de legitimacidn en la causa por pasiva, validez de la afiliacién
al RAIS, ratificacién de la afiliacién de la parte actora a COLFONDOS S.A., compensacion y
pago, enriguecimiento sin justa causa ante una eventual condena frente a la devolucién de

gastos de administracion y seguros previsionales y prescripcion.

PORVENIR S.A. contestd la demanda oponiéndose a las pretensiones y excepcionando la
imposibilidad juridica y financiera de revocar la pensién de vejez, estatus pensional constituye
una situacién juridica consolidada, falta de legitimacion en la causa por pasiva, hecho exclusivo
de un tercero, improcedencia de la carga probatoria invertida a la AFP accionada conforme a
la SU 107 de 2004. Improcedencia de la devolucion de gastos de administracion y primas de
seguros provisionales, prescripcion de la accidon que pretende atacar la nulidad de la afiliacién,
prescripcion de los gastos de administracion, falta de causa para pedir, improcedencia de
traslado de gastos de administracién, indexacion en los rubros a trasladar, descuentos
realizados a los aportes del afiliado con destino al pago de seguros previsionales, restituciones

mutuas y buena fe.

ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. llamado en garantia contest6 la demanda refiriendo que
se opone a todas las pretensiones; propuso las excepciones formuladas por la entidad que la
haya llamado en garantia, afiliacién libre, espontanea de la demandante al RAIS, error de



derecho de vicia el consentimiento, prohibicién del traslado de régimen, el traslado entre
administradoras del RAIS denota la voluntad de la afiliada en permanecer en el RAIS y consigo
se configura un acto de relacionamiento que presupone el conocimiento del funcionamiento
de dicho régimen. Inexistencia de la obligacién de devolver el seguro previsional cando se
declara la nulidad o ineficacia de la afiliacion por falta de causa y porque afecta derechos de
terceros de buena fe, prescripcion y buena fe.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali decidié el litigo en sentencia No. 160
del 2 de septiembre de 2024, mediante la cual declard la ineficacia de la afiliacion de la sefora
CATALINA COCK VELEZ a COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., en
consecuencia, declaré que para todos los efectos legales la actora nunca se traslado al RAIS y
siempre permanecio en el RPM.

Dispuso que la demandante debera ser admitida sin dilacién alguna en el RPM administrado
por COLPENSIONES, conservando todos los beneficios que pudiera llegar a tener si no hubiera

realizado el mencionado traslado, dejandolo sin efecto juridico alguno.

Condend a COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A., y PROTECCION S.A., a devolver integramente,
los recursos disponibles en la cuenta de ahorro individual de la demandante contentivos
exclusivamente de aportes, rendimientos y el bono pensional si ha sido efectivamente pagado,
correspondiente al periodo en que la demandante estuvo afiliada a dichos fondos. Sefial6 que,
al momento de cumplirse esta orden, los conceptos deberan discriminarse con sus respectivos
valores con el detalle pormenorizado de los ciclos, IBC, aportes y demas informacion relevante

que los justifiquen.

Concedi® a COLFONDOS S.A, PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A., el término maximo e
improrrogable de treinta (30) dias, a partir de la ejecutoria de la sentencia, y una vez recibidos,
por COLPENSIONES, ésta contard con el mismo término para actualizar y entregar a la
demandante su historia laboral.

Condend en costas procesales a COLFONDOS S.A, COLPENSIONES y PROTECCION S.A.,
absolvid a la llamada en garantia ALLIANZ SEGUROS DE VIDA SA de las pretensiones del
llamamiento en garantia efectuado por COLFONDOS S.A. y desvinculd a la NACION —
MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO.

4

RECURSO DE APELACION

El apoderado judicial de la parte demandada, COLFONDOS S.A., interpuso recurso de



apelacion, argumentando que la afiliada contaba con la informacion necesaria para realizar el
traslado. Sefald que, a pesar de no haber acudido a las instancias correspondientes para ser
debidamente informada, se dejo influenciar por lo que escuchd de terceros. En consecuencia,
sostuvo que no se puede responsabilizar al sistema de seguridad social por la ignorancia
respecto a la ley o por los consejos de terceros.

Ademas, afirmd que, en el momento del traslado, se proporciond la informaciéon requerida

para dicha data.

Coment6 también que no existe mala fe en el llamamiento de garantia a la aseguradora,
aportando la pdliza correspondiente, pues se buscaba que, en caso de condena, la aseguradora
respondiera, por lo que considerd improcedente la imposicion de costas derivadas del

llamamiento en garantia.

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.

4

ALEGATOS DE CONCLUSION

Dentro de los términos procesales previstos se corrié afiliacion a las partes para alegar de
conclusion. Todas las partes procesales presentaron en debida forma sus alegatos de

conclusion.

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

complementar el recurso de apelacion interpuesto en primera instancia.

SENTENCIA No. 65

V4

PROBLEMA JURIDICO

En atencidn al recurso de apelacion presentado y al grado jurisdiccional de Consulta en favor
de COLPENSIONES, el PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL que debera dirimir esta Sala gira

en torno a establecer:

Si hay lugar a declarar la ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de
Ahorro Individual efectuado por la sefiora CATALINA COCK VELEZ, 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., PORVENIR S.A. PROTECCION S.A. deben
devolver a Colpensiones los gastos de administracién 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 accidn de ineficacia
5. Si debe exonerarse de costas de primera instancia a COLPENSIONES vy
COLFONDOS S.A.

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 condicion 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.Flexibilizo 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 que
el objeto del proceso ordinario laboral es reconstruir los hechos ocurridos en e/
pasado para, en caso de comprobarse, acceder a las pretensiones o negarias. La
prueba, en tal sentido, tiene el propdsito de desentranar 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 senala "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, €l 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 mds en el expediente que deberd 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 entrega,
correspondera al juez acudir, por ejemplo, a los interrogatorios. En efecto, en los
Interrogatorios las partes y el juez pueden formular diversas preguntas sobre las
circunstancias en que pudo -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
/as 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 €jercicio 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.

(vif) 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



informacién 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 informacién 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 colacién 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 esta 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.

()

Ademds, 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 logicas (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 Jurisdiccion ordinaria Laboral ha

sefialado que ante la existencia de “afirmaciones o negaciones indefinidas’, se da la inversién



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 informacién con la
afiliada, presupuesto que, en palabras de la Sala de Casacién Laboral de la CS] (...) 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).

Este criterio se acompasa al fijado por el érgano de cierre de la Jurisdiccion en la sentencia
SL2999-2024 en la que se aparta la Corporacion del criterio sentado por la Corte Constitucional
en la sentencia SU 107 de 2024:

"Esta Corporacion nunca ha desconocido la libertad de los jueces para formar su
convencimiento y valorar €l 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 jamas se ha restringido o limitado
esa autonomia, mucho menos al punto de despojar al juzgador de sus facultades como
director del proceso, ya que, segun lo consagrado en el canon 54 idem, este puede

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

Justamente, en este tipo de asuntos, los demandantes suelen acreditar, a través de
interrogatorio a los representantes legales de las AFP y testimonios, que no se les
brindo la debida informacion, sin necesidad de invertir la carga probatoria por parte de
la autoridad judicial que analiza el caso; sin embargo, no puede perderse de vista que
la afirmacion sobre la ausencia de informacion es un supuesto negativo indefinido que
debe desvirtuar quien se ve afectado por este, con 1as pruebas que estime necesarias

para demostrar que cumplio con su obligacion legal.

Se recuerda que «/...] las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba>»,
tal y como lo dispone el inciso 4.9 del articulo 167 del Codigo General del Proceso,
aplicable en materia laboral en virtud del principio de integracion normativa contenido
en el precepto 145 del Estatuto Adjetivo Laboral. Ello cobra sentido, en tanto que no

es razonable exigir a quien asegura que algo no acontecio que lo pruebe.

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

()

Aunado a lo anterior, el precedente jurisprudencial defendido por esta Sala de la Corte

no es que atribuya una carga imposible de cumplir por parte de las AFP, pues aquellas



cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la materia y
respaldada en complejos equipos actuariales capaces de conocer los detalles de su
servicio, caracteristicas que les son propias desde su origen y no solo a partir de la
expedicion del Decreto 2241 de 2010, como parece entenderlo la Corte Constitucional,
pues dicha normativa consagro como obligacion a cargo de las AFP, entre otras,
registrar las actuaciones correspondientes al deber de informacion y asesoria, que
siempre les estuvo atribuido...”

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
informacidn 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:
Normas que obligan a
Etapa las administradoras de | Contenido minimo y alcance del
acumulativa pensiones a dar | deber de informacion
informacion
Arts. 13 literal b), 271 y
272 de la Ley 100 de
1993.
Art. 97, numeral 1 del . ,
Tlustracion de las caracteristicas,
Decreto 663 de 1993, .
- ) condiciones, acceso, efectos vy
modificado por el articulo _ o )
riesgos de cada regimen pensional,
Deber de | 23 delaley 797 de 2003. |
, incluyendo dar a conocer la
informacion Disposiciones ,
existencia de un regimen de
constitucionales relativas o o
transicion y la perdida de beneficios
al derecho a la .
, pensionales.
informacion, no
menoscabo de derechos
laborales y autonomia
personal.
Implica el analisis previo, calificado
y global de los antecedentes del
Deber de ) _ o
. Articulo 3, literal ¢) de la | afiliado y los pormenores de los
informacion, i ) _
. Ley 1328 de 2009 regimenes pensionales, a fin de que
asesoria y buen .
_ Decreto 2241 de 2010. el asesor o promotor pueda emitir
consejo ) )
un consejo, sugerencia o]
recomendacién a la afiliada acerca




de lo que mas le conviene y, por
tanto, lo que podria perjudicarle.

Deber de | Ley 1748 de 2014.

) ] Junto con lo anterior, lleva inmerso
informacion, Articulo 3 del Decreto 2071 )
] el derecho a obtener asesoria de los
asesoria, buen | de 2015. )
representantes de ambos regimenes
consejo y doble | Circular Externa n. 016 de .
pensionales.

asesoria. 2016.

En el caso de la sefiora CATALINA COCK VELEZ se tiene que se afilié al antiguo ISS,
posteriormente, COLFONDOS S.A. en febrero de 1997, a HORIZONTE hoy PORVENIR S.A. en
febrero de 2001 y a PROTECCION S.A. en agosto de 2008 (fl. 53, Pdf7 del cuaderno del
juzgado).

La accionante sostiene que, al momento del traslado de régimen, la AFP no le explicd
eficientemente las condiciones del traslado, incumpliendo asi su deber legal de proporcionar
una informacidon veraz y completa respecto de las consecuencias negativas de tal acto.
Negacion indefinida que como ya se dijo en precedencia, invierte la carga probatoria en cabeza
de la AFP y la suscripcién del formulario de afiliacion inicial al RAIS, no es una prueba de la
que se colija que se haya presentado la asesoria cualificada exigida, y, por lo tanto, no es

posible concluir que la AFP cumpliera con los minimos de informacion exigidos.

Asi pues, en el caso, las pruebas no dan cuenta que COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A., y
PROTECCION S.A. hubiesen cumplido con su obligacién de suministrar informacion 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 afiliacién desde el momento inicial, mostrando las ventajas y desventajas del traslado a
realizar®. No se acreditd que para el momento del traslado se efectué 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., PORVENIR S.A. y PROTECCION S.A.
hubieran 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
a la demandante 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 pension 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 su 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: “ilustrar a
sus potenciales afiliadas, en forma clara, precisa y oportuna, de las caracteristicas de cada uno
de los dos regimenes pensionales, con el fin de que pudieran tomar decisiones informadas.
(...) suministrar (...) una ilustracion suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna sobre
las implicaciones de abandonar el 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 ocurrid 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 Cédigo 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 presentd una “Falta del deber de informacion 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 anos, 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 fij6 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 administracién y porcentaje del
fondo de garantia de pensidon 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 pensionaP ”.

Al igual que en la regla antes referida relacionada con 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., PORVENIR S.A. y PROTECCION 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
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 informacién respecto de su potencial
afiliada, razdn mas que suficiente para que ésta deba 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 pensidn 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 afiliacion
de la demandante al RAIS, COLFONDOS S.A., PORVENIR S.A,, y PROTECCION S.A. deberan
reintegrar los valores que hubieren 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 administraciéon, 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 administrd la cuenta de ahorro individual de la demandante.

Adicionandose lo resuelto por la juez de primera instancia.

Lo anterior, atendiendo lo dispuesto en sentencia SL 584-2022, en la que se estableci6 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 pensién minima, ello debidamente indexado. Al respecto enuncia

la mentada providencia lo siguiente:

Asi mismo, con cargo a lo explicado en providencia CSJ SL3199-2021, atras citada,
también debe modificarse el fallo del a quo, para condenar a COLFONDOS 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 la garantia de pension minima, que le correspondera 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 10s recursos por

aportes de la afiliada, como si el acto de traslado nunca hubiera existido.

Respecto de las sumas adicionales de las aseguradoras, se debe sefalar que se condena a la
devolucion 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 relacién a la prescripcion, debe decirse que, tratandose de prescripcion 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
que el término de prescripcion de las acciones derivadas del derecho social es de tres afos,
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 prescripcion trienal a que se

aludi6é 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 vy
COLFONDOS S.A. esta Sala debera recordar que el articulo 365 del Cédigo General del Proceso,
en su numeral 1°, sefala 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 imposicién 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 accién.

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 y COLFONDOS S.A. fungen en el proceso como
demandados, son destinatarios de una condena que se materializa en una obligacién de hacer,
dar o recibir y resultd vencido en juicio, toda vez que mostrd oposicién a las pretensiones,
ademas COLFONDOS S.A. llamo en garantia a ALLIANZ SEGUROS DE VIDA S.A. la cual fue

absuelta por el a quo.

Finalmente, debe recalcarse que el grado jurisdiccional de consulta quedd surtido al estudiar
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 COLFONDOS
S.A. por haber sido resuelto desfavorablemente el recurso de apelacion se fija como agencias
en derecho en esta instancia el equivalente a UN (1) SMLMV.

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 la Sentencia N° 160 del 2 de septiembre de 2024, proferida por el

Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali, en el sentido de:

CONDENAR a PORVENIR S.A., PROTECCION S.A. y COLFONDOS S.A. a reintegrar a
COLPENSIONES los valores que hubiere recibido con ocasion de la afiliacion de la
actora, incluidos bonos pensionales si los hubiere, pues asi lo dispone €l inciso segundo
del articulo 1746 del Codigo Civil. Ademds, deberd retornar los gastos de administracion
indexados, asi como las cuotas de administracion, comisiones, aportes al fondo de
garantia de pension 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 administro la cuenta de

ahorro individual de la accionante.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas la Sentencia N° 160 del 2 de septiembre de
2024, proferida por el Juzgado Séptimo Laboral del Circuito de Cali

TERCERO: COSTAS en esta instancia a cargo de COLFONDOS S.A. Se fija como agencias en

derecho en esta instancia el equivalente a un (1) SMLMV.

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:
En constancia se firma.

Los Magistrados,

ALEJANDRA MARIA ALZATE VERGARA
Magistrada Ponente

g
IS ECKER

Salva voto

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
y salva voto pargial



SALVAMENTO DE VOTO PARCIAL FRENTE A LA IMPOSICION DE
COSTAS A CARGO DE COLPENSIONES EN LOS CASOS DE INEFICACIA

DE TRASLADO.

Con el debido respeto que siempre profeso hacia las decisiones de la Sala,
me permito salvar parcialmente el voto, exclusivamente en lo tocante a la
condena en costas a COLPENSIONES, que en mi criterio no debe hacerse en
ninguna de las instancias, por las razones que a continuacion expondreé.

Si bien es cierto que, el numeral 1° del articulo 365 del CGP, consagra la
condena en costas a cargo de la parte vencida en el proceso, o a quien se le
resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica,
anulacion o revision propuestos; no lo es menos que, es por circunstancias
todas ajenas a su actuacion que COLPENSIONES resulta “condenada a”, o
mejor se le da la orden judicial de recibir a el (la) demandante para ser
pensionado(a) en ese régimen con el traslado de todo lo que se encuentre en
el fondo privado, saldos obrantes en su cuenta individual junto con sus
rendimientos financieros, asi como gastos de administracion y comisiones,
primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivientes y aportes con
destino al fondo de garantia de pension minima, por el tiempo en que estuvo
afiliado(a) a el(los) fondo(s) privado(s).

Es menester recordar que, conforme a la pacifica jurisprudencia sobre los
efectos practicos que siguen a la declaracion de ineficacia del traslado, es la
vuelta al status quo ante de la migracion de régimen pensional, con efectos ex
tunc, esto es, desde siempre, como si el acto jamas hubiese existido (CSJ SL
SL5292-2021, SL2693-2022.)

Siguiendo este hilo conductor, realmente, a COLPENSIONES se le
impone recibir a esas personas de nuevo en el RPMD, por tanto, ni
siquiera ha sido estrictamente vencida en juicio, al declararse la
INEFICACIA de la afiliacion al RAIS se retrotraen las cosas a su estado
anterior, y ello tiene la consecuencia de devolver esos afiliados al RPM,
es mas una imposicion, resultado de retrotraer las cosas al estado
original, que una condena.

No se debe perder de vista que, COLPENSIONES no hizo parte del acto de
traslado, no era la obligada a dar la informaciéon veraz, clara y concreta acerca
del traslado de régimen a la parte hoy demandante, no podia retenerlo(a) en
su fondo, ni tuvo injerencia para lograr su permanencia en el régimen de
ahorro individual con solidaridad -RAIS-; adicionalmente, su negativa a
acceder al traslado, se fundamenta en una prohibicion legal, razéon por la que
no se considera justa la imposicion de costas; amén que al tratarse de una
entidad publica es su deber intentar defender los intereses de la misma, por
lo que no le es dable allanarse a la demanda.

Ergo, trasladar a COLPENSIONES, via condena en costas las
consecuencias del incumplimiento al deber de informacion que incumbia a las
Administradoras de Fondos Privados, es malinterpretar la teleologia del
articulo 365 numeral primero del CGP.

Se lee en un magistral aparte de una sentencia de la Sala de Casacion
Laboral de la C.S.J. de agosto 5 de 1.980:

"Para entender la ley no basta repasar su tenor literal. Han de conocerse
también la realidad social concreta donde impere y la idiosincrasia y
condiciones de los seres humanos cuya conducta rige. La ley no es un acopio
de textos rigidos, frios e inertes que aplica un juez hieratico sumido en
la abstraccion. Es, al contrario, una fuente dinamica, siempre antigua




Yy siempre nueva, de progreso social y de cultura, de equidad y armonia
que, a través de su recto y equilibrado entendimiento, promueve la
solidaridad entre los hombres, mediante el reciproco respeto de su
dignidad y de sus derechos’. (Resaltado ex texto original).

Paragrafo que hago propio para responder a quienes consideren que,
merced al numeral primero del articulo 365 del CGP, debe condenarse en
costas a COLPENSIONES, amén que lo que al fondo publico se le da, por el
devenir jurisprudencial, mas que una condena es una orden que nace de la
necesidad de salvaguardar los derechos pensionales de toda una generacion,
que a ciegas y enganada, confié su futuro pensional a la “creacion” legislativa
de los fondos privados, que como muchas otras, nacieron, sin un estudio
economico y financiero solido ni responsable.

Es decir, aunque la ley procesal ordena al juez condenar al pago de las
costas a la parte vencida, siendo la sentencia del juez, respecto de las costas,
constitutiva, esta regla procesal no ha de entenderse como absoluta. De
manera excepcional y cuando, del examen de las circunstancias del caso, el
juez advierta que la condena en costas se torna manifiestamente injusta,
podra apartarse, fundamentando su decision. En otras palabras, es posible
eximir de esa condena en costas, cuando exista mérito para ello, por mediar
razon fundada para litigar, pero ello no implica la mera creencia subjetiva del
litigante en orden a la razonabilidad de su pretension, sino la existencia de
circunstancias objetivas que demuestren la concurrencia de un justificativo
para eximirlo, lo que sobradamente sucede en los casos como el que concita
la atencion de esta Sala, como se ha explicado en precedencia.

Por otra parte, las injustas y multiples condenas en costas, impuestas a
COLPENSIONES en los casos de ineficacia del traslado de régimen, atentan a
no dudarlo contra la sostenibilidad financiera del sistema pensional y la
planeacion de la reserva pensional, que por mandato constitucional es deber
de los jueces y autoridades salvaguardar.

De esta forma expongo los argumentos que defienden mi posicion.

Fecha Ut supra.

(
M IS ECKER



ACLARACION Y SALVAMENTO PARCIAL DE VOTO

Debo aclarar que no comparto la afirmacion consistente en que la sentencia
SU 107 de 2024 se aparta totalmente del precedente de la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en cuanto al analisis y valoracion
probatoria frente al indebido suministro de informacion del afiliado.

Para el suscrito magistrado no resultan totalmente contradictorias las
posturas de la Sala de Casacion Laboral y de la Corte Constitucional. En los
dos criterios se permite la utilizacion de la inversion de la carga probatoria
como medio para decidir si se presto la informacion debida al afiliado antes de
que se surtiera el traslado. En el caso de la Corte Constitucional, senala que
este es el ultimo mecanismo al que debe acudir el juez cuando de los elementos
probatorios no sea posible concluir sobre su existencia o inexistencia, después
de agotarse las posibilidades probatorias de las partes y del juez.

La Sala de Casacion Laboral sefiala que corresponde a la entidad demandada
demostrar que existi6 la debida informacion en virtud de la inversion de la
carga probatoria, no obstante, no por ello ha dejado de analizar todos los
elementos probatorios a fin de definir el caso. Para la Sala de Casacion
Laboral, con la inversion de la carga probatoria no se consagra una
responsabilidad objetiva en todos los casos de traslado de régimen de
pensiones. En definitiva, para una y otra Corte se debe analizar todo el
material probatorio allegado al expediente para efectuar la conclusiéon en uno
u otro sentido. De ahi que, no se muestren posiciones totalmente divergentes.

Asi las cosas, conforme a los lineamientos de las cortes, para determinar si
esta demostrado que la AFP del RAIS suministré la informacion necesaria para
que el traslado de régimen pensional se haya dado con conocimiento de todas
las implicaciones que ello conlleva, debe efectuarse la valoracion de todos los
medios probatorios en su conjunto. Sin que la sola firma del formulario sea
una prueba de ello. Pudiendo en todo caso acudirse a la inversion de la carga
de la prueba cuando los medios probatorios no permitan una conclusiéon
definitiva en uno u otro sentido.

Por otro lado, me aparto de la decision frente a la devolucion de gastos de
administracion. En reciente decision, esto es, en sentencia SU 107 de 2024,
la Corte Constitucional estableci6 unas subreglas frente a los casos de
ineficacia de traslado. Una de ellas, la improcedencia de la orden, que se ha
venido emitiendo en estos casos a las AFP del RAIS, de reintegrar el valor
recibido por gastos de administracion, incluidos seguros previsionales y
aportes al Fondo de Garantia de Pension Minima.

Se analizo el punto en los siguientes términos:

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



se trata de una serie de situaciones que consolidaron.!

De acuerdo con la naturaleza de las primas de seguros y el riesgo que
amparan hacen que mes a mes se pague el respectivo seguro para
cubrir ya sea el riego de invalidez o de muerte. En la Sentencia SU-
313 de 2020, la Corte recordé que en relacion con la distribucion de
la cotizacion obligatoria que del 16% que la compone, la
Administradora de Fondos Pensionales que corresponda debera
destinar un 11,5% a la cuenta individual del afiliado, un 1,5% al
Fondo de Garantia de Pension Minima y un 3% al financiamiento de
los gastos de administracion, la prima de reaseguros de Fogafin, y las
primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes. ...

En cuanto a los gastos de administracion, si bien no se tiene un
pronunciamiento expreso en pensiones, esta Corte ha expresado
frente a los mismos gatos de administracion en salud “que es legitimo
desde el punto de vista constitucional que los particulares que
participan en el sistema de salud sean recompensados por los gastos
de administracion en los que incurren y perciban una utilidad
razonable, pero que la consecucion de esa retribucion no puede afectar
el derecho fundamental de los usuarios a un servicio de calidad,
oportuno y eficiente. Tal interpretacion es acorde con la proteccion de
la libertad de empresa y del derecho de propiedad de las EPS.”2...

Por su parte, en la Sentencia C-687 de 2017 la Corte analizé una
demanda de inconstitucionalidad de un ciudadano que alegaba que
la imposicion de la contribucion para el Fondo de Garantia de Pension
Minima -FGPM- desconocia el derecho a la seguridad por cuanto
dicha financiacion no era retribuida al afiliado constituyendo una
especie de enriquecimiento sin causa. Pese a que la Corte se declar6
inhibida, dentro de las razones esgrimidas se destaca que la
cotizacion en el RAIS no solo tiene por destino nutrir la cuenta de
ahorro individual sino también nutrir un componente de solidaridad.
Incluso, en las pruebas recaudadas se constatoé que con los recursos
del FGPM “han sido reconocidas 3568 pensiones de vejez bajo la
Garantia de Pension Minima.”?

En suma, ni las primas de seguros, los gastos de administracion,
o el porcentaje del fondo de garantia de pension minima ya sea
de forma individual, combinada o indexada son susceptibles de
devolucion o traslado al configurar situaciones que se
consolidaron en el tiempo y que no se pueden retrotraer por el
simple hecho de declarar la ineficacia del traslado pensional.4

! Los aportes voluntarios a fondos de pensiones obligatorias estan permitidos solo para los afiliados al RAIS, y se
tienen como un ingreso no constitutivo de renta ni ganancia ocasional de hasta el 25% del ingreso laboral anual o
de la cédula general, porcentaje que no podra ser superior en todo caso a 2.500 UVT.

2 Cfr., Corte Constitucional, Sentencia C-262 de 2013.

3 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-687 de 2017.

“ De hecho, la propia Corte Suprema de Justicia, en su Sala de Casacién Civil, ha advertido que si bien
la regla general es que cuando se declara la ineficacia de un negocio juridico lo que corresponde es
“retrotraer la situacion al estado en que se hallaria si el acto o negocio no hubiera existido jamas, es
decir con ineficacia ex tunc (desde siempre)” (Cfr., Sentencia SC4654-2019, donde se citd la Sentencia
SC3201 del 9 de agosto de 2018), ello no debe ocurrir asi siempre. En algunas ocasiones, no es posible
realizar dicha restitucion. En la providencia en cita se afirmd que “/cJomo el vicio invalidante se produce
en el origen o conformacion del negocio, es natural que la invalidez se retrotraiga a ese instante,
desapareciendo todos los efectos que pudo haber producido desde entonces. Esta retroactividad se da
en las relaciones de los contratantes entre si, o bien respecto de terceros, siempre que hayan sido parte
en el proceso. // Entre las excepciones estd lo concerniente al objeto o causa ilicita, casos en los cuales
no es posible repetir lo gue se haya dado o pagado a sabiendas de la flicitud (1525); como tampoco lo
que se haya dado o pagado al incapaz, salvo prueba de haberse hecho este mds rico (1747). Tampoco




En suma, la tesis de la Corte Suprema de Justicia, segin la cual, la
declaratoria de la ineficacia no afecta la sostenibilidad financiera del
RPM porque los aportes recibidos por el RAIS deben ser devueltos,
comporta algunas complejidades. Esto por tres razones: (i) porque
desconoce que el valor de los aportes devueltos es, de ordinario,
insuficiente para financiar una mesada con un IBC elevado; (it) porque
desconoce las importantes razones, de orden técnico y financiero, que
tuvo el legislador para imponer el limite de los 10 anos a los traslados
entre regimenes y, (iii) por mas que se declare que por conducto de la
ineficacia el tiempo se devuelve al dia del traslado ello es materialmente
imposible, pues el afiliado en el RAIS durante muchos anos o incluso
décadas se beneficio de la administracion de su pension, su capital
obtuvo rendimientos, pudo hacer aportes voluntarios, se pagaron
primas para los riesgos de invalidez y muerte, entre otras situaciones
consolidadas.

Reglas de decision

Lo primero sea precisar tres cuestiones relevantes: (i) el alcance de esta
decision se circunscribe a los procesos judiciales donde se demanda la
ineficacia de un traslado ocurrido entre 1993 y 2009, en tanto y en
cuanto todas las personas que hacen parte de las tutelas que se revisan
se trasladaron en dicho periodo; (ii) de las pruebas aportadas, las
intervenciones realizadas en la audiencia y en el mismo precedente de
la Sala de Casacion Laboral se identifico que se hace referencia a la
nulidad y a la ineficacia del traslado como si se tratara de figuras
similares o iguales. Frente a este punto, se aclara que la tesis correcta
es la de la ineficacia del traslado no siendo posible aplicar o hacer
referencia a la nulidad del traslado, ya que ello, de por si, llevaria a la
anulacion de la sentencia por cuanto no existe una norma legal que
contemple una causal expresa de nulidad tal y como se vio en acapites
previos (supra 220 y ss). Y, (iii) en los casos en los que se declare la
ineficacia del traslado solo es posible ordenar el traslado de los
recursos disponibles en la cuenta de ahorro individual,
rendimientos y el bono pensional si ha sido efectivamente pagado,
sin que sea factible ordenar el traslado de los valores pagados por
las distintas primas, gastos de administracion y porcentaje del
fondo de garantia de pension minima ni menos dichos valores de
forma indexada (supra 298 y ss). ” (negrillas propias)

Ahora, en su parte resolutiva, de manera expresa se decidio6:

“OCTAVO.- EXTENDER, con efectos inter pares y de inmediato
cumplimiento, las reglas expuestas en esta providencia a todas las
demandas que estén en curso ante la Jurisdiccion Ordinaria Laboral
ya sea en primera, segunda instancia o en sede de casacion, como
también las que se tramiten mediante accion de tutela y cuya

hay lugar a la restitucion material del bien cuando ello no sea posible por motivos de utilidad publica o
interés social, casos en los cuales se dard una reivindicacion ficta o compensatoria (articulo 58 de la
Constitucion Politica)” (Ibid.). Por las razones expuestas en esta providencia, se advierte que la
restitucion que dispone la Corte Suprema de Justicia es sumamente compleja. Al tiempo, no podria
ordenarse, por ejemplo, a las aseguradoras que han recibido la prima con el objeto de cubrir pensiones
de invalidez o de sobrevivientes, restituir esos dineros. Esto Ultimo porque en la inmensa mayoria de
casos, aquellas no han hecho parte del proceso judicial que declara la ineficacia del traslado y, por
tanto, dicha declaratoria les es inoponible.




pretension, principal o subsidiaria, esté dirigida a que se declare la
ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad. ”

Sobre los efectos inter pares sostuvo:

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

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

c. Reglas de unificacion a aplicar con efectos inter pares

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

Conforme a lo anterior y a la manifestacion expresa en la parte resolutiva
sobre los efectos inter pares de las reglas de decision contenidas en la
sentencia referida, y con apego a los derechos de igualdad y debido proceso,
en el presente caso, no debid adicionarse la orden de devolucion de los gastos
de administracion y porcentaje destinado a seguros previsionales y fondo de
garantia de pension minima.

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA

5 Constitucion Politica. Articulo 13 -inciso 1-.



