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APROBADO POR ACTA No. 26
AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO No. 196

Hoy, veintiocho (28) de septiembre de dos mil veinte (2020), el Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Santiago de Cali, Sala Primera de Decision
Laboral integrada por los magistrados Dr. CARLOS ALBERTO CARRENO
RAGA, Dra. MARIA NANCY GARCIA GARCIA y como ponente Dr. GERMAN
DARIO GOEZ VINASCO, se constituye en audiencia publica de Juzgamiento,
con el fin de resolver el recurso de apelacion interpuesto por OLD MUTUAL
SA, COLPENSIONES, y PORVENIR SA en contra de la sentencia proferida por
el Juzgado Trece Laboral del Circuito de esta ciudad, dentro del proceso
ordinario  promovido por DIANA SALAMANCA LOPEZ contra
COLPENSIONES, OLD MUTUAL SA, y COLFONDOS SA radicado 76001-31-
05-013-2017-00336-01. Al presente tramite fue vinculado como litisconsorte
necesario PORVENIR SA.

Seguidamente se procede a proferir la decision previamente aprobada por esta
Sala, la cual se traduce en los siguientes términos,

SENTENCIA No. 195

1) ANTECEDENTES

La sefiora DIANA SALAMANCA LOPEZ, presenté demanda ordinaria laboral
de primera instancia contra COLPENSIONES, COLFONDOS SA, PORVENIR
SA y OLD MUTUAL SA con el fin de que se declare la nulidad de la
vinculacion al RAIS, y en consecuencia, se ordene el regreso automatico al
RPMPD, con la totalidad de los valores de la cuenta de ahorro individual, asi
como las costas del proceso.
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En virtud del principio de la economia procesal no se estima necesario
reproducir los antecedentes facticos relevantes y procesales, los cuales se
encuentran a folios 2-10 demanda, 56-63 contestacion de Colpensiones, 79-
101 contestacion de Old Mutual SA, 157-178 contestacion de Colfondos SA
y 237-356 contestacion de Porvenir SA. (arts. 279 y 280 CGP).

El Juzgado Trece Laboral del Circuito de Cali decidi6 la primera instancia
mediante sentencia del 13 de febrero de 2020 en la que resolvié declarar no
probadas las excepciones propuestas; declarar la ineficacia de la afiliacion
efectuada por la demandante a los fondos administrados por Colfondos SA,
Porvenir SA y OLD Mutual SA; condené a OLD Mutual SA a transferir a
Colpensiones todos los dineros depositados en la cuenta de ahorro
individual de la afiliada, con los rendimientos, el porcentaje de los gastos de
administracion previstos en los arts. 13 y 20 de la Ley 100 de 1993, por los
periodos en que estuvo afiliada; ademas, conden6é a todos los fondos
adicionales a OLD MUTUAL, esto es Colfondos SA y Porvenir SA, a transferir
a Colpensiones, los gastos de administracion descontados durante los
periodos en que estuvo afiliada la demandante. Finalmente, impuso
condena en costas parciales a todos los fondos privados.

2) RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision, el apoderado de OLD MUTUAL SA senalo que la
carga de la prueba no puede ser inversa para todos los casos, sin existir un
derecho de igualdad, alegando que la demandante debia demostrar el error, la
fuerza o el dolo, atendiendo lo dispuesto en el art. 1508 del CC; asi mismo,
senalo que se debe tener en cuenta el grado de escolaridad de la demandante,
asi como que, al momento de la afiliacion no se exigia dejar un rastro
documental que verificara la asesoria que se brindo, ademas que la misma
demandante en el interrogatorio de parte aceptéo que fue asesorada. Solicito
de manera subsidiaria, no ordenar el traslado de los gastos de administracion,
con fundamento en lo dispuesto en el art. 7° del Decreto 3995 de 2008, y
precis6 que alli no esta contemplada esa obligacion. Preciso que se debe
verificar que se generaron unos rendimientos que no fueron objeto de
pronunciamiento, por lo que solicita se imparta la compensacion en relacion
con los gastos de administracion. Adicional, solicit6 se verifique la
prescripcion, porque a la demandante no se le esta vulnerando ningin
derecho pensional, y solicité la revocatoria de la condena en costas.

A su vez, la apoderada de Colpensiones, interpuso recurso senalando que la
demandante ya cuenta con 55 anos y en consecuencia, se encuentra inmersa
en las prohibiciones de traslado, porque le faltan menos de diez anos para
adquirir la pension de vejez. Precis6 que ademas de los gastos de
administracion, también debe trasladarse los recursos de la cuenta individual,
cuotas abonadas al FGPM, rendimientos, bonos pensionales, seguros
previsionales, mermas en la cuenta de ahorro individual; solicité atender lo
dispuesto por la Corte Suprema de Justicia en sentencia del 6 de diciembre
con radicacion 31314.

Por su parte, la apoderada de Porvenir SA, solicito la revocatoria de la
sentencia, arguyendo la existencia de una vulneracion parcial del derecho de
defensa de esa entidad, por cuanto, la pretension principal de la demanda es
la nulidad de la afiliacion, sin embargo, se declar6 la ineficacia, explico que,
aunque la Corte Suprema de Justicia, ha senalado que la consecuencia
juridica es la ineficacia, la demanda estuvo mal encausada, y asi mismo se
emitio la defensa. Precis6 que la nulidad se entiende saneada en los términos



DIANA SALAMANCA LOPEZ VS COLPENSIONES Y OTROS
RAD: 76001-31-05-013-2017-00336-01

del articulo 1752, 1754 a 1755 del CC, por cuanto, la demandante ha
ratificado las obligaciones, ademas, porque se cumplio con el deber de
informacion, y porque la demandante permanecio en el régimen del RAIS.
Senalo que la demandante es abogada, con posgrado, y en consecuencia, por
su profesion, tiene facil acceso a las normas que regulan la seguridad social
en Colombia, por lo que no tiene por qué recibir la misma informacion que
una persona sin estudios; ademas que no fue Porvenir SA, el primer fondo con
el que se traslado la demandante, por lo que presumid bajo la buena fe, que
la afiliacion era valida. Frente a la condena por gastos de administracion,
senalo que se desconto para pagar seguros y para gestionar los recursos de la
afiliada, que generaron rendimientos, lo que constituye un enriquecimiento
sin justa causa para Colpensiones, si se retornan los gastos de administracion

3) ALEGATOS DE CONCLUSION

Mediante auto del 20 de agosto del 2020, se ordeno correr traslado a las
partes para alegar de conclusion.

Dentro de la oportunidad, la demandada Porvenir alega que cumplioé con el
deber de informacion, pues suministro la asesoria suficiente, completa y veraz
dentro de los parametros vigentes para la época. Advierte que, la actora es
una persona legalmente capaz, que ademas por su experiencia profesional
como abogada actu6 de forma voluntaria y con consentimiento informado de
las reglas sobre el cambio de fondo. Agrega que, no existe norma que
establezca la ineficacia de un traslado de régimen por ausencia de informacion
completa. Manifiesta que, resulta improcedente la devolucion de aportes,
rendimientos y gastos de administracion, toda vez que, dichas sumas se
agotaron en el cumplimiento de su objetivo. Finalmente, sostiene que existe
prescripcion de la accion de nulidad en atencion al Art. 1750 del C.C., Art.
151 CPTy SS y Art. 488 CST.

Del mismo modo, Colfondos S.A. refiere que cumplio con el deber de
informacion, que la demandante permanecio 20 anos en el RAIS sin objeciones
y que al ver que no lograria cumplir con los objetivos del ahorro se trasladoé de
régimen. Ademas, aduce que la demandante suscribio el formulario de
vinculacion donde expresa su voluntad para cambiar de fondo pensional, que
no es beneficiaria del régimen de transicion; por lo cual, la nulidad de traslado
no procede.

Por su parte, Colpensiones argumenta que durante el proceso debio
demostrarse la falta de informacion por parte de los fondos, lo cual no quedoé
acreditado. Que la actora es una persona capaz, que realizo el traslado de
régimen de forma voluntaria; por lo cual, insiste en que dicha afiliacion tiene
plena validez y resulta improcedente declarar la nulidad; sin embargo, agrega
que en caso de confirmarse la sentencia, se debe condenar a los fondos
privados a devolver los saldos de la cuenta, las comisiones de administracion
y seguros, sumas debidamente indexadas.

Finalmente, la entidad Old Mutual Pensiones y Cesantias S.A. aduce que la
parte demandante no logro probar vicios en el consentimiento al momento de
trasladarse de régimen pensional, que diligencié un formulario de afiliacion
que materializa el consentimiento, libre y voluntario para cambiarse al RAIS y
que para la fecha no existia la obligacion legal de informacion de los fondos.
Expone que la ineficacia de dicho acto juridico se encuentra prescrita y que
resulta improcedente condenar al traslado de dineros por concepto de
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comision de administracion, rendimientos y sumas adicionales, toda vez que
las mismas se extinguieron en cumplimiento de su objetivo.

Surtido el tramite que corresponde a esta instancia procede la Sala de decision
a dictar la providencia que corresponde, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES
La sentencia apelada debe CONFIRMARSE, son razones:

En el caso de autos no se discuten los siguientes hechos: 1) Que la
demandante naci6 el 21 de diciembre de 1964 (fl.28); 2) Que se afili6 al
régimen de prima media con prestacion definida, iniciando las cotizaciones
en agosto de 1989 (f1.29) y 3) Que se traslado del ISS al RAIS en principio
con Colfondos SA en noviembre de 1994 (fl.21), luego con Porvenir en 1998
(f1.258) y a OLD MUTUAL SA en el ano 2014 (f1.103).

El problema juridico para resolver se centra en determinar si fue acertada
la decision del a quo al declarar la ineficacia de la afiliacion de la
demandante al RAIS, y la orden a las administradoras de Fondos Privados
de devolver a COLPENSIONES los valores que hubieren recibido motivo de
la afiliacion de la actora como aportes y rendimientos, asi como gastos de
administracion; finalmente, se determinara si opero el fenomeno juridico de
la prescripcion y si es procedente la condena en costas impuestas a OLD
MUTUAL SA.

Es de advertir que, cuando se pretende por via judicial la nulidad del
traslado de un afiliado del RPM al RAIS, es necesario tener en cuenta que
la ley radica en las Administradoras de Pensiones el deber de gestion de los
intereses de quienes se vinculen a ellas, los cuales surgen desde las etapas
previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion a la
administradora, por lo tanto, en razén de la existencia de éstas, se da la
necesidad de actuar mediante instituciones especializadas e idoneas, con
conocimientos y experiencia, que resulten confiables a los ciudadanos que
van a entregar sus ahorros y sus seguros de prevision para la vejez,
invalidez o para su familia cercana en caso de muerte prematura.

Entre las obligaciones enrostradas esta el deber de otorgar al afiliado la
informacion necesaria y suficiente sobre todas las etapas del proceso, esto
es, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
condiciones para el disfrute pensional. En este sentido, las Administradoras
de Pensiones tienen el deber de proporcionar a sus interesados una
informacion completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha
de salvar entre un administrador experto y un afiliado lego, en materias de
alta complejidad, por ello, el primero debe proporcionar con la prudencia de
quien sabe que ella tiene valor y el alcance de orientar al potencial afiliado
o0 a quien ya lo esta, y que cuando se trata de asuntos de consecuencias
mayusculas y vitales, como en el sub lite, la eleccion del régimen pensional,
trasciende el simple deber de informacion, y como emanacion del mismo
reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el deber del buen
consejo, que la compromete a un ejercicio mas activo al proporcionar la
informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun, si ese fuere el caso,
a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente le perjudica.



DIANA SALAMANCA LOPEZ VS COLPENSIONES Y OTROS
RAD: 76001-31-05-013-2017-00336-01

Lo anterior, tiene fundamento en lo manifestado por la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencias con radicaciones
31314 y 31989 del 9 de septiembre de 2008, No. 33083 del 22 de noviembre
de 2011 y la sentencia SL12136 rad. No 46292 del 3 de septiembre de 2014

Es de anotar que las jurisprudencias antes citadas corresponden a traslado
respecto a personas beneficiarias del régimen de transicion, sin embargo
en reciente pronunciamiento (sentencia SL1452 rad. 68852 de 3 de abril de
2019) la Sala de Casacion Laboral aclar6 que esa falta de deber de
informacion, independientemente de la expectativa pensional, conlleva la
ineficacia del traslado de régimen pensional.

Entonces en definitiva le corresponde al fondo de pensiones quien asesoro
sobre el traslado, la carga de la prueba de acreditar que explico las
condiciones del traslado en los términos antes referidos, pues, este es quien
tiene los documentos y la informacion en general que le suministré a la
interesada, circunstancia que como se dijo, Colfondos SA, OLD Mutual SA
y Porvenir SA no probaron. No puede pretenderse que la afiliada acredite
tales aspectos, como lo senala el recurrente, puesto que, las normas que
rigen a los fondos privados imponen el deber de informacion, razéon
suficiente para que estos precisen las pruebas que acrediten la informaciéon
brindada.

Asi mismo, se considera que a pesar de que la demandante firmo el
formulario del traslado, no se puede deducir que hubo un consentimiento
libre, voluntario e informado cuando las personas desconocen sobre las
consecuencias que pueden ocurrir frente a sus derechos pensionales a la
hora de efectuar el traslado; teniendo en cuenta que era deber de la
administradora realizar un proyecto pensional, en donde se informe el
monto de pension en el Régimen al cual se va a trasladar, la diferencia de
pagos de aportes y como se ha reiterado, las posibles implicaciones o
favorabilidades, permitiendo para el Juzgador, identificar que el traslado se
haya efectuado con total transparencia.

Frente a la excepcion de prescripcion que alega el apoderado de OLD
MUTUAL SA en el recurso, basta decir que por tratarse la afiliacion o
traslado de régimen un acto que consecuencialmente afecta el derecho
pensional de la afiliada, directamente ligado con el derecho a la seguridad
social —art. 48 de la Carta Politica-, resulta imprescriptible.

Respecto a la devolucion a COLPENSIONES por parte de las AFP del capital
que se encuentre en la cuenta de ahorro individual como cotizaciones,
rendimientos y gastos de administracion la Sala de Casacion Laboral de la
CSJ en su jurisprudencia en sentencias SL17595-2017, CSJSL4989-2018,
y en sentencia del 8 de septiembre de 2008, rad. 31989, se refiri6 de la
siguiente manera:

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacién del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e
intereses como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los
rendimientos que se hubieren causado.

Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir
a su cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas
sufridas en el capital destinado a la financiacion de la pensién de vejez, ya por
pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los
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gastos de administraciéon en que hubiere incurrido, los cuales serdn asumidos
por la Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto
las reglas del articulo 963 del C.C.”

Razon por la cual resulta acertada la orden emitida por el juez primigenio
en lo relativo a que las administradoras de fondos de pensiones privados,
deben retornar todo lo depositado en la cuenta de ahorro individual de la
demandante, incluido los gastos de administracion, rubros que fueron
cobrados por la permanencia de la demandante en el RAIS.

Ahora bien, la orden a COLPENSIONES de recibir nuevamente a la
demandante no le causa desequilibrio financiero a la entidad, pues su
regreso va acompanado de los aportes y rendimientos ademas de los gastos
de administracion, es decir, el capital no se ve desmejorado.

Finalmente, resulta acertado la condena en costas en primera instancia a
OLD MUTUAL S.A. toda vez que resulté vencida en juicio, contesto la
demanda y propuso excepciones, lo que se ajusta al art. 365 del C.G.P.

Por todo habra de confirmarse la sentencia apelada, y como se resolvio de
forma desfavorable los recursos de apelacion interpuestos, se les impondra
costas en esta instancia.
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia
en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia.
SEGUNDO: COSTAS en esta instancia a cargo de Porvenir S.A., OLD

MUTUAL y COLPENSIONES, fijense como agencias en derecho la suma 1
SMLMYV, a cargo de cada una.

Los magistrados:

i (aﬁma} Zé@z
ER DARIO GOEZ VINASCO

B ALBERTO CARRENO RAGA
CARL@S ALBERTO CARRENO RAGA
(SALYAMENTO DE VOTO PARCIAL)




