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PROCESO Ordinario

DEMANDANTE Nicolas Antonio Londofio Toro
DEMANDADO AFP Porvenir S.A. y COLPENSIONES
PROCEDENCIA Juzgado 023 Laboral del Cto. de Medellin
RADICADO 05001 3105 023 2019 01151 01
INSTANCIA SEGUNDA

PROVIDENCIA SENTENCIA Nro. 046 de 2023

TEMAS Y SUBTEMAS Ineficacia de traslado

DECISION Confirma sentencia

En la fecha, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023),
el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Medellin, Sala Cuarta de Decisién
Laboral integrada en esta oportunidad dado el impedimento presentado por
la Doctora Claudia Angélica Martinez Castillo, por los magistrados: Maria
Eugenia Gomez Velasquez, Carlos Alberto Lebrun Morales y como ponente,
Luz Amparo Gomez Aristizabal, y como ponente, Luz Amparo GOmez
Aristizabal, procede a emitir pronunciamiento frente al recurso de apelacion
interpuesto por la apoderada de la AFP Porvenir S.A. y el grado especial
de consulta para Colpensiones, ordenado en sentencia proferida por el
Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito dentro del proceso ordinario
promovido por Nicolas Antonio Londoino Toro, en contra de estas dos
entidades. Radicado Unico nacional 05001 3105 023 2019 01151 01.

La Magistrada ponente, en acatamiento de lo previsto en el articulo 13 de la

Ley 2213 del 13 de junio del ano en curso, sometié a consideracion de las
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restantes integrantes de la Sala el proyecto discutido y aprobado mediante

acta N°. 006, que se adopta como sentencia y se plasma a continuacion:

Antecedentes

El demandante, por conducto de su apoderada judicial, pretende se declare
la nulidad de su traslado del RPM al RAIS y en consecuencia, se tenga como
valida y sin solucion de continuidad su afiliacién al régimen de prima media
con prestacion definida, ordenandosele a Porvenir S.A., retornar a
Colpensiones, cada uno de los aportes efectuados, incluidos los rendimientos
financieros, sin descuento alguno por cuota de administracion. Pide también

costas del proceso.

En sustento de ello, de mera sucinta, atendiendo lo que es objeto de debate,
afirma que, nacié el 24 de febrero de 1962, efectuando aportes al régimen
de prima media hasta el momento de su traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, el 01 de enero de 2009. Que cuando suscribid el
formulario de afiliacion, los asesores no fueron claros y precisos respecto a
su situacion pensional, violandose el deber de informacion y el principio de
buena fe y transparencia, al no darsele una asesoria que le permitiera tener
un contexto nitido de las condiciones pensionales, las ventajas y desventajas
de cada uno de los regimenes y los riesgos que corria. El 12 y 17 de julio de
2019, presentd ante Porvenir y Colpensiones, respectivamente, solicitud de
retorno al régimen publico, obteniendo respuesta negativa de esta ultima
entidad. Segun proyeccion de la pension efectuada por Porvenir, en dicho
fondo, a los 62 afos, su mesada seria de $656.941,46, mientras que en el
régimen de prima media con prestacidn definida ascenderia a $828.119,00,

advirtiéndose una diferencia sustancial en el valor a percibir.
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En auto del 26 de noviembre de 2019, se admitid y ordend dar tramite a
la accidén. Debidamente enteradas de la actuacidn, las entidades vinculadas

por pasiva allegaron escritos de contestacion asi:

Colpensiones, de los hechos tiene como ciertos, la fecha de nacimiento del
actor, la afiliacion al régimen de prima media con prestacion definida,
aclarando que la misma se dio el 25 de octubre de 1982, realizando el Ultimo
aporte para el 15 de octubre de 2008. Los demas supuestos no le constan al
ser ajenos a la entidad. Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y
formulo las excepciones de inexistencia de la obligacidn y falta de derecho
para pedir, imposibilidad juridica para cumplir lo pretendido, buena fe y

prescripcion.

La AFP Porvenir S.A., frente a los supuestos facticos indica que no son
hechos, no son ciertos o no le constan; sin embargo, iexplica que el traslado
del actor en el 2008, se dio después de haberse otorgado informacion
integral, veraz y oportuna, por lo que el mismo conocid de las implicaciones
de su decision, las condiciones basicas de operacion y funcionamiento del
RAIS segln sus circunstancias particulares, lo cual, determind su plena
voluntad, tal y como consta en el formulario de vinculacion, sumado a que
siempre se le garantizd el derecho de retracto, tal y como lo dispone el
articulo 3 del Decreto 1161 de 1994, el literal €) del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 con la modificacién introducida por la Ley 797 de 2003, al haberse
publicado el 14 de enero de 2004 en el diario el Tiempo un comunicado en
el que se informd la posibilidad de regresar al régimen de prima media.
Resisti0 las pretensiones, formulando excepciones tendientes a
enervarlas, las que denomind: prescripcion, buena fe, inexistencia de la

obligacién, compensacion y la genérica.

La primera instancia termindé con sentencia proferida por el Juzgado

Veintitrés Laboral del Circuito, declarando la ineficacia de la afiliacion del
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sefior Londoino Toro al RAIS, administrado por Porvenir S.A., condenando

a esta Ultima a que dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de esta sentencia,

traslade a COLPENSIONES el valor de la cuenta de ahorro individual del sefior NICOLAS
ANTONIO LONDONO TORO /.../ con sus respectivos rendimientos, incluidas las cuotas de

administracion, las primas previsionales y los porcentajes del fondo de garantia de pension
minima, debidamente indexados (estos tres ultimos conceptos). Advirtidé para que al

momento de cumplir la orden remita a Colpensiones /a relacion discriminada de
los conceptos, con sus respectivos valores, junto con el detalle pormenorizado de los IBC,

aportes y demas informacion relevante que los justifiguen. Le ordeno a Colpensiones
recibir las sumas que le sean giradas y las convierta en semanas cotizadas,
teniendo al actor afiliado sin solucién de continuidad a dicho fondo. Declar6
no probadas las excepciones propuestas, gravo con costas a Porvenir S.A.,

fijando el monto de las agencias en derecho.

Argumentd el fallador que, bajo las premisas normativas y alcance de la linea
jurisprudencial, coherente y sdlida de la Sala de Casacion Laboral, frente al
tema de la ineficacia, para el caso la AFP no acreditd el cumplimiento del
deber de informacion calificada, completa, suficiente, idonea y comprensible,
de acuerdo a la etapa en que se estaba, sin que dicho deber se entienda
satisfecho con la suscripcidn libre y voluntaria del formulario de vinculacién
que se aporta, en consecuencia, le impuso al acto de traslado del RPMPD al
RAIS la sancidn de ineficacia, con la restitucion por parte de Porvenir de la
cuenta de ahorro individual con los respectivos rendimientos, junto con las
cuotas de administracidon, primas previsionales, y los porcentajes del fondo

de garantia minima debidamente indexados.

El recurso de apelacion fue interpuesto por la apoderada de la AFP
Porvenir S.A., solicitando se imparta absolucion en su favor, para ello, pide
no se tenga en cuenta el precedente existente frente a la ineficacia de la
afiliacion. De igual forma, afirma que no existe norma en el ordenamiento

juridico que prevea la restitucion de cuotas de administracion y seguros
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previsionales, en tanto, si los efectos de la ineficacia son que el acto juridico
nunca existio, solo es dable ordenar el retorno de las cotizaciones vy
rendimientos, al ser esto lo recibido con ocasion del negocio juridico que
transgredio las previsiones legales. Aduce que en atencién a lo regulado en
el articulo 1746 del C.C., no es posible ordenar la devolucion de los conceptos
objeto de inconformidad, maxime que no hacen parte de la pension y que la
entidad efectio una buena administracion de los recursos, debiéndose
considerar de igual forma, la improcedencia de la indexacion tal y con lo tiene
establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Cali, en tanto, los

rendimientos compensan la depreciacion de los emolumentos a retornar.

En favor de Colpensiones se conoce en el grado jurisdiccional de consulta.

De la etapa de alegaciones ante esta instancia hizo uso Porvenir S.A., luego
de aludir a las pretensiones, estima que no existen razones para la
declaratoria de ineficacia al no alegarse y menos probarse ninguno de los
eventos previstos en el articulo 1741 del Codigo Civil, ni vicio en el
consentimiento, sin que sean aplicables las consecuencias del articulo 271 de
la Ley 100 de 1993. Seguidamente efectlia consideraciones y explicaciones
precisas sobre al derecho de retracto, la libre escogencia de régimen, la
acreditacion del deber de informacién por parte de Porvenir S.A., la
imposicion de cargas probatorias inexistentes, el deber de realizar un analisis
critico y en conjunto de las pruebas en cada caso; la diferencia legal de la
ineficacia y la nulidad de los actos juridicos y sus efectos. Realiza también
consideraciones en torno a la linea jurisprudencial de la H. Corte Suprema de
Justicia sobre la inexistencia del acto juridico de traslado de régimen
pensional, la buena o mala fe de las partes frente a las restituciones mutuas,
la indexacion de las condenas impuestas, y solicita revocar en su integridad

la decision revisada y en su lugar impartir absolucion para la AFP.
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Colpensiones, solicitando no acoger la sentencia de primer grado, al
considerar que las pretensiones no se pueden considerar como negaciones
indefinidas, por tal, le correspondia al actor demostrar que no se le dio una
informacidén suficiente, supuesto, que no se encuentra acreditado. Esgrime
que a aplicacion en forma irrestricta de las reglas generales que ha
establecido la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, para
los casos en los que se depreca ineficacia de traslado de régimen pensional,
genera un desequilibrio procesal, que tiene como resultado un grave impacto
en el ejercicio del de derecho de defensa, pues deja sin opciones probatorias

a la parte pasiva, lo que se traduce en transgresion al debido proceso.

Esgrime que el traslado entre regimenes de personas que se encuentran a
menos de 10 anos para adquirir el derecho se encuentra autorizado para los
beneficiarios del régimen de transicion, que accedieron a este por medio del
tiempo de servicio o cotizaciones (sentencias C-789 de 2002, SU- 062 de
2010 y SU — 130 de 2013), por lo que la declaratoria de ineficacia de traslado
de régimen pensional de un contingente de personas con caracteristicas
diferentes a las dispuestas por la Corte Constitucional, pone en peligro la
sostenibilidad financiera del sistema, a la par que pondria en riesgo el

derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

En el evento de accederse a las pretensiones, solicita se ordene la devolucidn
integral de las cotizaciones efectuadas por la parte demandante, sin
descuento alguno, durante la permanencia en el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, precisando los conceptos a reintegrarse y un

término perentorio para para el reintegro de los recursos.

En orden a decidir, basten las siguientes,
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Consideraciones

De acuerdo con el recuento realizado, los argumentos de la apelacién y el
grado jurisdiccional de consulta para Colpensiones, el problema juridico
en esta instancia se circunscribe a establecer, si hay lugar a la declaratoria
de ineficacia de la afiliacion del demandante al RAIS a través de la AFP
Porvenir S.A. y como consecuencia de ello, a su inmersion automatica en el
RPM administrado por Colpensiones, con las correspondientes restituciones
econdmicas, los conceptos que estas comprenden y si hay lugar o no a su

actualizacion mediante el mecanismo de la indexacion.

Pues bien. Reiterada ha sido la linea de la jurisprudencia mayoritaria de la
Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia desde el afio 2008,
en torno al tema de la carencia de efectos juridicos del traslado de régimen
pensional cuando no esta precedido de una suficiente, completa, clara,
comprensible y oportuna informacion sobre las reales implicaciones de
abandonar el régimen de prima media con prestacion definida y sus posibles
consecuencias futuras, existiendo unas reglas decantadas, entre ellas que la
movilidad entre regimenes debe estar precedida de la debida informacion y
transparencia, para el caso concreto, dado que el formulario se
suscribio el 19 de noviembre de 2008, se estaba en el primer estadio de
la regulacion normativa, contenida entre otras en los arts. 13 literal b), 271y
272 de la Ley 100 de 1993, art. 97, numeral 1° del Decreto 663 de 1993,
disposiciones constitucionales relativas al derecho a la informacion, no
menoscabo de derechos laborales y autonomia personal, y por tanto el

contenido minimo estaba circunscrito a la ilustracion de las caracteristicas,

condiciones, acceso, efectos y riesgos de cada uno de los regimenes pensionales,

lo que incluye dar a conocer la existencia de un régimen de transicion y la

eventual pérdida de beneficios pensionales, |0 que supone el analisis de la
situacion particular de cada afiliado ante el sistema, confesandose por la AFP
Porvenir en el escrito de contestacion, contrario a lo que afirma en su
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defensa, y en lo que insiste en la etapa de alegaciones y al sustentar
la alzada, que no le consta la edad del actor y la vinculacion al régimen
de prima media, a pesar de obrar dentro de los anexos de la
contestacion certificado de Asofondos, donde se certifica que se
encontraba en el ISS, asi como formulario de afiliacion en el que se
indica en la casilla vinculacion: traslado de régimen, debiéndose
considerar de igual forma que en la contestacion se expone que se le
garantizo el derecho al retracto con el comunicado de prensa del 2004
publicado en el diario el Tiempo, cuando la afiliacion se dio en el 2008,
luego no es posible inferir para el momento de la afiliacion el cumplimiento del
deber de informacion bajo las reglas de la normatividad vigente, primer estadio
como Ya se explicd, pues del pronunciamiento frente a los hechos lo que se
evidencia es absoluto desinterés y desdén por la suerte del derecho

pensional del aqui demandante,

Sobre el deber de informacion en cabeza de las administradoras de
pensiones, pertinente resulta para el caso traer a colacion lo explicado en
sentencia SL2484-2022, con fecha 24 de mayo de 2022, en asunto de idéntica

naturaleza en que también fue demandada la AFP Porvenir S.A.:

(i) Del deber de informacion de las administradoras de pensiones

Esta Corporacion ha considerado que, desde la implementacion del sistema integral
de seguridad social en pensiones, que incluyo la creacion de las administradoras de
pensiones, se establecio a cargo de estas el deber de ilustrar a sus potenciales
afiliados, en forma clara, precisa y oportuna, acerca de las caracteristicas de los dos
regimenes pensionales a fin que pudieran tomar decisiones informadas (CSJ
SL1452-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ 2611-2020 y CSJ SL1062-2021).

Lo anterior, toda vez que el Decreto 663 de 1993, «Estatuto Organico del
Sistema Financiero», prescribio en el numeral 1.° del articulo 97 la
obligacion de las mismas de «suministrar a los usuarios de los servicios
que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor transparencia
en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del
mercado», y la Ley 795 de 2003, «Por la cual se ajustan algunas normas
del Estatuto Organico del Sistema Financiero y se dictan otras
disposiciones», reitero en su articulo 21 este deber, en el sentido que tal
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informacion tiene como proposito evaluar las mejores opciones del
mercado y «poder tomar decisiones informadas».

La Sala también ha considerado que con el transcurrir del tiempo, el deber de
informacion ha evolucionado a un mayor nivel de exigencia, y ha identificado tres
etapas, conforme el avance normativo que regula €l tema, asi: el primero desde
1993 hasta 2009, el segundo desde 2009 hasta 2014 y, el ultimo, de 2014 en
adelante.

Entonces, de acuerdo a la fecha en la que el actora migro al régimen de
ahorro individual con solidaridad —1.° de septiembre de 1999-, /a
obligacion de la AFP se enmarcaba en el primer periodo; esto es, cuando
debia brindar informacion clara y transparente acerca de los dos regimenes
pensionales.

En consecuencia, el acto juridico de traslado de régimen debio estar
precedido de una ilustracion, como minimo, acerca de las caracteristicas,
condiciones, acceso, ventajas y desventajas de cada uno de los regimenes
pensionales, asi como de los riesgos y consecuencias de su cambio y, por
tanto, las AFP tenian a su cargo el verdadero e ineludible deber de obtener
un consentimiento informado (CSJ SL19447-2017) entendido como el
procedimiento que garantiza, antes de aceptar un ofrecimiento o servicio,
la comprension por el usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias
de su afiliacion al régimen. Vale decir que el afiliado, antes de dar su
consentimiento, debe recibir informacion clara, cierta, comprensible y

oportuna. Negrillas intencionales.

Estando la carga de la prueba en cabeza de las administradoras, sin que sea
requisito para su cumplimiento que el afiliado goce del beneficio de la transicion
o tenga un derecho pensional consolidado, ni sea carga del ciudadano

ilustrarse, asi se explica en la sentencia antes citada:

Sobre el particular, la Sala reitera que le corresponde a la administradora de
pensiones acreditar el cumplimiento del deber de informacion, pues exigir
al afiliado una prueba de este alcance es un desproposito, en la medida
que no haber recibido informacion suficiente corresponde a un supuesto
negativo indefinido que solo puede desvirtuar el fondo de pensiones
mediante la prueba que acredite que cumplio esta obligacion! (CSJ SL1452-
2019, reiterada en CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL4426-2019 y CSJ
SL4806-2020).

Asimismo, porque la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que es esta entidad quien

1 En tal sentido, el articulo 1604 del Cédigo Civil establece que «/a prueba de la diligencia o cuidado incumbe
al que ha debido emplearlo», de lo que se sigue que es al fondo de pensiones al que corresponde acreditar
la realizacion de todas las actuaciones necesarias a fin de que el afiliado conociera las implicaciones del
traslado de régimen pensional.
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debe observar la obligacion de brindar informacion y, mas adn, probar
ante las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Y es que no es razonable invertir la carga de la prueba contra la otra parte de la
relacion contractual, toda vez que las entidades financieras por su posicion en el
mercado, profesionalismo, experticia y control de la operacion, tienen una clara
preeminencia respecto del afiliado lego, a tal punto que la legislacion considera una
practica abusiva la inversion de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros.

En esa perspectiva, se advierte que le asiste razon al recurrente cuando afirma que
el Tribunal se equivoco al asignarle la carga probatoria, pues la misma compete a

la AFP convocada. Negrillas fuera del texto original.

Sin que se infiera del formulario de afiliacion, porque:

..., 1a simple firma, al igual que las afirmaciones consignadas en los formatos pre-
impresos, tales como «la afiliacion se hace libre y voluntaria», «se ha efectuado
libre, espontanea y sin presiones» u otro tipo de leyendas de este tijpo o
aseveraciones son insuficientes para dar por demostrado el deber de informacion.
Esos formalismos, a lo sumo, acreditan un consentimiento sin vicios, pero no
informado (CSJ SL, 9 sep. 2008, rad. 31314, CSJ SL, 22 nov. 2011, rad. 33083, CSJ
SL4964-2018, CSJ SL12136-2014, reiterada en CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-
2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL2877-2020, CSJ SL4062-2021 y SL2484-2022).

Siendo la consecuencia de la inobservancia de tal deber, la ineficacia del acto
de traslado de régimen en los términos de los articulos 13 literal b) y
271 de la Ley 100 de 1993, sin que la accidn tendiente a su declaratoria se
vea afectada por el fendmeno extintivo de la prescripcion, y siendo su
consecuencia que las cosas se retrotraigan al estado anterior, con las

consecuentes restituciones econdmicas.

De acuerdo con ello y por ser el precedente vigente en el drgano de cierre
de esta especialidad, es el acogido por esta Sala de Decisidn, al no existir
razones para su variacion, maxime cuando el recurso de apelacion se funda
justamente en los argumentos de defensa ya analizados por la alta
Corporacion, advirtiéndose que en lo atinente a los rubros a devolver una vez
declarada la ineficacia del acto de traslado, su actualizacién mediante el

mecanismo de la indexacion, y la obligacion de las AFP de asumir lo
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descontados por gastos de administracion, seguros previsionales y
garantia de pension minima con su propio patrimonio, surgen, entre
otras, a partir de las sentencias SL3202-2021, SL3706, SL3707, SL3708,
SL3710, SL3349-2021, SL4803-2021, SL4609-2021 reiteradas, entre
otras en las SL755-2022, SL756-2022, SL843-2022, SL1019-2022,
SL1055-2022, SL2484-2022, sin que se pueda disponer ningun tipo de

compensacion.

Por lo que se confirma la sentencia revisada en cuanto ordend a la AFP
Porvenir S.A. restituir con su propio peculio las sumas descontadas durante
el tiempo de afiliacién del actor, por concepto de gastos de administracion
y primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia, y el
porcentaje destinado al fondo de garantia de pensién minima, debidamente
indexados, asi como que al momento de cumplirse la orden impartida en
cuanto a restituciones, debera remitir a Colpensiones relacién discriminada
de los conceptos, con sus respectivos valores, junto con el detalle
pormenorizado de los IBC, aportes y demas informacion relevante que los

justifiquen.

Las costas en esta instancia quedan a cargo de la AFP Porvenir S.A. a quien
se desata adversamente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en la

suma de $1.160.000,00 a favor del demandante.

En mérito de lo expuesto, la Sala Cuarta de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial Medellin, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley, confirma la sentencia
proferida por el Juzgado Veintitrés Laboral del Circuito dentro del proceso
ordinario promovido por Nicolas Antonio Londoiio Toro, contra la AFP

Porvenir S.A. y Colpensiones.
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Costas en esta instancia a cargo de la AFP Porvenir S.A., a quien se desata
adversamente el recurso. Las agencias en derecho se fijan en la suma de
$1.160.000,00 a favor del demandante.

Lo resuelto se notifica a las partes por EDICTO, que se fijara por
secretaria por el término de un dia, en acatamiento a lo dispuesto por
la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en auto AL2550-
2021.

Los magistrados (firmas escaneadas)
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