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Acta N°188

Medellin, veintiocho (28) de julio de dos mil veintidos (2022)

En la fecha, el Tribunal Superior de Medellin, Sala Segunda de Decision
Laboral, se reuni6 para emitir sentencia de segunda instancia en la que se
resuelve el recurso de apelacion interpuesto y el grado jurisdiccional de
consulta en el proceso ordinario laboral promovido por el sefior FIDEL
ANTONIO CORDOBA GONZALEZ contra PORVENIR SA. vy
COLPENSIONES.

De acuerdo a lo dispuesto en el numeral primero del articulo 15 de la Ley 2213
de 2022, la presente decision se profiere mediante sentencia escrita.

ANTECEDENTES
Pretensiones

El demandante solicita que se declare la ineficacia de la afiliacion al RAIS; y,
en consecuencia, se condene a Porvenir S.A. a trasladar a Colpensiones los
aportes y rendimientos recibidos con motivo de su traslado; y a esta ultima
administradora a tenerlo como su afiliado para efectos pensionales

Hechos

Como fundamento de sus pretensiones indica que se vinculdo al RAIS
administrado por Porvenir S.A. a partir del 11 de enero de 1997, sin que se le
suministrara informacion acerca de las ventajas y desventajas de su seleccion
por lo que no se garantizo su derecho de libre eleccion de régimen pensional.
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Respuesta Colpensiones

Colpensiones por intermedio de apoderado indico que es cierto que el actor se
vinculo al RAIS, sin que le consten las condiciones en las que se realizo la
seleccion de este régimen pensional, se opuso a la prosperidad de las
pretensiones y propuso como excepciones: prescripcion, inexistencia de vicios
del consentimiento, imposibilidad de condena en costas y compensacion.

Respuesta Porvenir S.A.

Porvenir S.A. a través de apoderado indic que es cierto que el demandante se
vinculé a esa administradora, precisando que su decision fue libre voluntaria y
sin presiones y que no puede pretender trascurridos 24 afios de permanencia a
esa administradora trasladarse al RPM.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y propuso como excepciones:
prescripcion, buena fe e inexistencia de la obligacion.

Sentencia de primera instancia

El Juez Veintiuno Laboral del Circuito de Medellin, en sentencia del 18 de
abril de 2022, declaré la ineficacia de la afiliacion del actor al RAIS; vy, en
consecuencia declar6 que el mismo estuvo afiliado sin solucion de continuidad
al RPMPD.

Con fundamento en esta declaracion ordend a Porvenir S.A. a trasladar a
Colpensiones los saldos contenidos en la cuenta de ahorro individual del
demandante, incluidos los rendimientos financieros, las cuotas de
administracion y las sumas de los seguros previsionales, durante todo el tiempo
que este estuvo afiliado en el RAIS, incluyendo los tiempos de afiliacion con
otras AFP.

Esta decision no la compartié el apoderado de Porvenir S.A., motivo por el
cual la recurri6 en los siguientes términos:

Recurso Porvenir S.A.

El recurrente solicita que se revoque la decisién primera instancia y en su
lugar se absuelva a su representada de las pretensiones presentadas en su
contra, toda vez que Porvenir S.A. cumplio con los pardmetros informativos
que le eran exigibles para el aflo 1997, momento para el cual apenas era
obligatoria la suscripcion del formulario de vinculacion.
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Destaca que obligaciones como el buen consejo y la doble asesoria son
posteriores a la afiliacion del demandante a esa administradora por lo que no
puede exigirsele el cumplimiento de estos estandares informativos.

En lo referente a la orden de traslado de los gastos de administracion, se debe
tener en cuenta que estos se cobran en los dos regimenes pensionales existentes
y se justifican por la actividad administrativa de los fondos, por lo que al no ser
integrantes de las sumas que financian la pension de vejez no deben ser
devueltos y son susceptibles de prescripcion.

En lo referente a la devolucion de lo pagado por seguros previsionales debe
tenerse en cuenta que estos fueron cancelados a una aseguradora para el
amparo de los riesgos de invalidez y muerte, por lo que estas al haber generado
un cubrimiento tienen derecho a conservarlos.

Alegatos de conclusion

Corrido el término de traslado, no se presentaron alegatos.

CONSIDERACIONES
Problema juridico

Los problemas juridicos a resolver en esta segunda instancia conforme con los
recursos de apelacion interpuestos y el grado jurisdiccional de consulta, seran:
(i) Determinar si el acto juridico que generé la vinculacion del actor al RAIS
resulta o no eficaz, (ii) Establecer cuéles son las consecuencias juridicas de la
declaratoria de ineficacia y (iii) Revisar si operé la prescripcion.

Pruebas relevantes

Antes de resolver considera la Sala importante realizar las siguientes
precisiones de conformidad con las pruebas obrantes en el expediente:

1. El sefior Fidel Antonio Cordoba Gonzalez se afilio al sistema de
pensiones a través de la AFP Porvenir S.A. el dia 23 de septiembre de
1996 (28/pags.1-2).

Efectuada la anterior anotacion procedera la Sala a resolver los problemas
juridicos puestos en su conocimiento.
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De la obligacion de informacion al momento de vincularse al
Sistema General de Pensiones Consagrado en la Ley 100 de 1993

En el caso que analizado teniendo en cuenta que el demandante selecciond al
momento de vincularse al Sistema General de Pensiones el Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, el estudio de la ineficacia debe realizarse desde la
perspectiva del articulo 271 de la Ley 100 de 1993, norma que estable que la
afiliacion que atente contra el derecho de seleccion “...quedara sin efecto y
podra realizarse nuevamente en forma libre y espontdnea por parte del

)

trabajador.’

En ese orden para resolver el recurso interpuesto por el apoderada de Porvenir
S.A. es relevante establecer cuales eran las obligaciones que en materia de
informacion existian para el 23 de septiembre de 1996 (28/pags.1-2) cuando
el demandante suscribié formulario de afiliacion a esa AFP y en ese sentido se
encuentra que como lo sostiene la recurrente existia un requisito formal
consistente en la suscripcion del formulario de afiliacion, pero ademas de ello,
en virtud de lo dispuesto por el articulo 97 del Decreto 663 de 1993, la
administradora de pensiones tenia a su cargo el deber de suministrar
informacion.

Luego es sobre el cumplimiento del deber de informacidn sobre el que recae la
discusion, como de forma reiterativa lo ha expresado la Sala Laboral de la
Corte de Justicia, siendo muestra de ello las sentencias SL1688 de 2019,
SL4360 de 2019, SL2877 de 2020, SL-1217 de 2021 y SL-755-2022.

En la dltima de las providencias citadas, el Alto Tribunal se centro en las
obligaciones que surgen del articulo 97 del Decreto 663 de 1993, para recordar
que la informacion que se debia entregar a los afiliados en la etapa inicial de
surgimiento de las administradoras de pensiones debe cumplir dos condiciones
(i) ser necesaria, entendida como la descripcion de “las caracteristicas,
condiciones, acceso Y servicios de cada uno de los regimenes pensionales, de
modo que el afiliado pueda conocer con exactitud la légica de los sistemas
publicos y privados de pensiones” y (ii) ser transparente, lo que implica que la
exposicién se haga en un lenguaje claro, simple y comprensible.

Este deber sustancial, trae aparejada una carga en lo procesal, que consiste en
demostrar que al momento en que se presentd ante su posible afiliado para que
suscribiera su vinculacion le suministré una informacion calificada, en la que
se le explico ventajas y desventajas de su eleccion, pues solo a partir de ese
conocimiento se puede concluir que se garantizo el derecho de seleccion.
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Sobre la carga de la prueba es importante remitir a la sentencia SL4426-2019,
donde como argumento adicional se explica que la afirmacién -de que no se
recibié informacién- tiene la naturaleza de indefinida, y ello implica que la
parte frente a la que se aduce deba iniciar una labor probatoria para demostrar
lo contrario, esto es, que suministro una informacion necesaria y trasparente, lo
que no se cumple con el formulario suscrito, pues ello no da cuenta de la
existencia de una asesoria, siendo apenas la demostracion de un
consentimiento informado y el cumplimiento de una formalidad exigida por la
legislacion.

Teniendo claras las caracteristicas que debia cumplir la informacion y la carga
procesal en cabeza de Porvenir S.A., se debe revisar si se demostrd la
afirmacién contenida al dar respuesta a la demanda, en el sentido de que
cumpli6 con el deber de informacion que le era exigible, advirtiendo que al
proceso no se trajo elemento alguno en este sentido, lo que conduce a concluir
que la seleccidn de régimen pensional no respeto el derecho de seleccion y ese
sentido debe declararse la ineficacia de este acto y en su lugar permitir que el
actor elija en forma libre y espontanea el régimen al cual quiere estar afiliado
en los términos de inciso 1° del articulo 271 de la Ley 100 de 1993.

En este punto es importante aclarar que si bien se comparte la conclusion final
del juez a-quo de declarar la ineficacia, su justificacion para la misma
consistente en que debe probarse un dafio objetivo no es de aceptacion para la
Sala, en razon a que, como se explico con anterioridad la ineficacia se genera
por el incumplimiento de un deber de informacion a cargo de la administradora
siendo calificada esta conducta en ese momento inicial y no a partir de una
condicion de beneficio que le pueda traer al afiliado elegir uno u otro régimen
pensional.

En ese orden, el sefior Fidel Antonio Cordoba Gonzalez asistido de abogado
y bajo el conocimiento de las caracteristicas propias de cada uno de los
regimenes pensiones, hizo explicito su deseo de seleccionar el RPM
administrado por Colpensiones, por lo que a tal manifestacion atendera la Sala
confirmando la decisién apelada, aunque por razones diferentes.

De los efectos de la ineficacia
El Juez de primera instancia ordené a Porvenir S.A. trasladar a Colpensiones,

los saldos contenidos en la cuenta de ahorro individual del demandante,
incluidos los rendimientos financieros, las cuotas de administracion y las
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sumas de los seguros previsionales, durante todo el tiempo que este estuvo
afiliado en el RAIS, incluyendo los tiempos de afiliacién con otras AFP.

Esta condena es cuestionada por parte del apoderado de Porvenir S.A. bajo 2
argumentos generales (i) los gastos de administracion y seguros previsionales
se cobran por ministerio de la ley y por el cumplimiento de una gestién por lo
que tienen derecho a conservarlos y (ii) las sumas pagadas por seguros
previsionales se encuentran en poder de las aseguradoras y cumplieron con su
finalidad de cubrir las contingencias de invalidez y muerte.

Con el fin de dar respuesta a estos cuestionamientos y de paso resolver el
grado jurisdiccional de consulta en favor a Colpensiones, es relevante recordar
que se esta aplicando en este caso la ineficacia, como respuesta juridica del
ordenamiento juridico por la transgresion de un deber legal y ello implica, que
el acto juridico declarado ineficaz carezca de vida juridica, y, por tanto, no
produzca ningun efecto.

En ese orden, es importante hacer énfasis en lo ensefiado por la Sala Laboral de
la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia SL-4360 de 2019, en la que indico
que: la sancion impuesta en el articulo 271 de la Ley 100 de 1993 consagra una
ineficacia en sentido estricto, lo que conlleva que la consecuencia alli
contenida es la exclusion de todo efecto al traslado.

Siguiendo esta enseflanza la jurisprudencia ha indicado que debe darse
aplicacion al articulo 1746 del Codigo Civil que gobierna las restituciones
mutuas en el régimen de nulidades, con la necesaria precision de que al tratarse
de un tema pensional, el juez del trabajo debe aplicar soluciones que
compensen de manera satisfactoria el perjuicio que fue ocasionado a un
afiliado por el cambio injusto de régimen pensional y ello implica que las AFP
que se beneficiaron de ello trasladen a Colpensiones, todos los conceptos que
recibieron.

En virtud de lo expuesto para la Sala es claro que durante el periodo en que el
actor estuvo vinculado al RAIS, se privé a Colpensiones del cobro de los
gastos de administracién en su favor, y en ese orden el restablecimiento de las
cosas a su estado inicial no puede perjudicar al fondo de naturaleza publica,
por lo que precisamente con fundamento en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, esta entidad tiene derecho a recibir 3 puntos porcentuales del aporte por
gastos de administracion, concepto que no fue recibido como consecuencia del
acto declarado ineficaz.
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Ahora debe recordarse que la vuelta al estado inicial segun lo explicado por la
jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, implica la
devolucién de los siguientes conceptos recibidos por las AFP del RAIS:

1. Capital ahorrado: Este concepto constituye el sustento financiero del
pago de la prestacion y conforme con lo dispuesto en el literal b) del
articulo 113 de la Ley 100 de 1993 debe ser trasladado cuando exista
movilidad del RAIS al RPM*,

2. Rendimientos: En igual sentido que el concepto anterior, soportan el
pago de la pension y se trasladan conforme a lo ensefiado por el canon
113 idem, destacando con respecto a estos como lo ensefiara la Corte
desde la sentencia 31989 de 2008, que su devolucion se sustenta en que
el mayor valor de la cosa aprovecha al vendedor cuando la restitucién se
debe al incumplimiento del comprador?.

3. Los gastos de administracion®, concepto consagra en el articulo 20 de
la Ley 100 de 1993 y cuyo valor corresponde a 3 puntos de la cotizacion
obrero patronal efectuada, la cual se destina al pago de seguros
previsionales, primas de seguros del Fogafin y la comision
correspondiente a la AFP por su gestion.

En lo referente al traslado de estos conceptos por parte de las
administradoras del RAIS a Colpensiones, la jurisprudencia de la Sala
Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha encontrado 2 razones
fundamentales para soportar esta orden: (i) la declaracion de ineficacia
implica que las administradoras del RAIS nunca debieron recibir estos
beneficios®, (ii) la devolucion debe ser plena y con efectos retroactivos,
porque estos recursos seran utilizados para la financiacion de una
pensién, aspecto que busca mantener el principio de sostenibilidad
financiera del sistema de pensiones>.

Antes de terminar no puede la Sala pasar por alto lo indicado por el
apoderado de Porvenir S.A. en su recurso, en el sentido de que el

!Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

’Se debe realizar su devolucion conforme lo ensefiado en las sentencias CSJ SL 31989, 9 sep. 2008,
CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019, CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019 y
CSJ SL4360-2019, CSJ SL-2877-2020, CSJ SL-1442-2021, CSJ SL-1440-2021 y SL-782-2021.

% Se deben asumir por el fondo de pensiones con cargo en su propio patrimonio y de forma indexada.
En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL1688-2019, CSJ SL1689-2019, CSJ SL 782-2021,
CSJ SL 1187-2021 y CSJ SL 1197-2021.

* Sentencia SL-4360-2019.

> Sentencia SL-2877-2020.
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concepto de seguros previsionales que integra los gastos de
administracion no puede ser devuelto, en razon a que la administradora
pago las respectivas primas y mientras se mantuvo vigente la afiliacion
del actor estuvo protegido por estos riesgos.

Para responder este cuestionamiento debe indicarse que tales pagos
obedecieron a la vinculacion declarada ineficaz y en tal sentido hay una
disminucion en el valor del porcentaje de debidé corresponder a
Colpensiones, desmejora que debe asumir el fondo de pensiones del
RAIS, y es por ello que la jurisprudencia ha indicado que deben ser
reconocidos con cargo al patrimonio de los fondos de pensiones
debidamente indexados.

4. Los aportes al fondo de garantia de pension minima: el pago de estos
aportes propio del RAIS y consagrado en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993 no encuentra un equivalente en el RPM, motivo por el cual esta
Sala ha sostenido que al declararse la ineficacia los dineros aportados
por el afiliado a este fondo deben ser devueltos al RPM bajo los
lineamientos del articulo 7 del Decreto 3995 de 2008 compilado en el
DUR 1833 de 2016°.

A partir de lo explicado, encuentra la Sala que le asistio razon al juez de
primera instancia al condenar a Porvenir S.A. a la devolucion de los gastos de
administracion y lo pagado por seguros de invalidez y muerte adicionandola
para indicar que este concepto deberd ser devuelto sin lugar a realizar
descuento alguno por otros conceptos como prima de reaseguros de Fogafin y
debera ser indexado al momento de su traslado.

De otro lado, es necesario adicionar la decision de primera instancia, para
indicar que ademdas debera trasladarse por parte de Porvenir S.A. a
Colpensiones los dineros contenidos en el fondo de garantia de la pension
minima.

De la excepcién de prescripcion

En lo que tiene que ver con la prescripcion, encuentra la Sala que esta
excepcion no estéd llamada a prosperar, puesto que, la ineficacia es el resultado
del incumplimiento de un elemento estructural del negocio, por lo que, al no
haber producido efectos, el solo transcurso del tiempo no tiene la virtualidad de

®En este sentido se pueden leer las sentencias CSJ SL 2877-2020, CSJ SL-936-2021, CSJ SL-938-
2021, CSJ SL-1410-2021CSJ y SL1442-2021.
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integrar los elementos omitidos. En este sentido se remite a la lectura de las
sentencias SL-1688 de 2019, SL- 3202 de 2021 y SL 3199 de 2021.

Por dltimo, el apoderado de Porvenir S.A. indica en su recurso, que, los
conceptos comprendidos dentro de los gastos de administracion se afectan por
el paso del tiempo y en ese sentido no es posible ordenar su traslado, pues han
transcurrido mas de 3 afios desde su pago por parte del afiliado.

Con respecto a esta manifestacion debe recordarse que conforme lo ensefiado
por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, al tratarse de derechos
derivados de la declaratoria ineficacia y formar parte del derecho irrenunciable
a la seguridad social, tienen el caracter de imprescriptibles. En este aspecto
puede consultarse la sentencia SL-608-2022.

Costas

Costas en esta instancia a cargo de Porvenir S.A. por ser desfavorable el
recurso interpuesto de conformidad con lo establecido en el numeral 1) del
articulo 365 del CGP. Las agencias en favor del demandante se fijan en
$1°000.000.

Decisién

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal
Superior de Medellin, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida por el
Juez Veintiuno Laboral del Circuito de Medellin, el dia 18 de abril de 2022,
en el proceso ordinario laboral promovido por el sefior FIDEL ANTONIO
CORDOBA GONZALEZ contra PORVENIR S.A. y COLPENSIONES
ADICIONANDOLA en los términos sefialados en la parte motiva, en tal
sentido el numeral tercero de la providencia en lo que respecta con el
demandante, sera del siguiente tenor:

TERCERO: CONDENAR a PORVENIR S.A. a trasladar a
COLPENSIONES, dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de
esta providencia, los gastos de administracion, prima de reaseguros de
Fogafin y las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes
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debidamente indexados con cargo a su propio patrimonio y los aportes
efectuados al fondo de garantia de la pension minima, durante todo el
tiempo que estuvo afiliado en el RAIS.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de PORVENIR S.A. Las
agencias en favor del demandante se fijan en $1°000.000.

Lo resuelto se notifica por EDICTO.
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TRIBUNAL? SUPERIOR
Medellin

SECRETARIA SALA LABORAL
EDICTO VIRTUAL

La secretaria de la Sala laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Medellin
notifica a las partes la sentencia que a continuacion se relaciona:

Proceso Ordinario

Demandante Fidel Antonio Cordoba Gonzalez
Demandado (s) Porvenir S.A. y Colpensiones
Radicado 05001-31-05-021-2019-00312-01
Decision Confirma y adiciona sentencia
Magistrado ponente Carmen Helena Castafio Cardona

El presente edicto se fija en la pagina web institucional de la Rama Judicial
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-medellin-sala-laboral/131
por el término de un (01) dia habil. La notificacién se entendera surtida al
vencimiento del término de fijacion del edicto.

CONSTANCIA DE FIJACION CONSTANCIA DE DESFIJACION
Fijado el 29 de julio de 2022 a las Se desfija el 29 de julio de 2022 a las
8:00am 5:00pm

RUBEN DARIO LOPEZ BURGOS
SECRETARIO
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