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… el Decreto 720 de 1994… establece la forma, condiciones y obligaciones que tienen los promotores, intermediarios y asesores de los fondos de pensiones, en el marco de lo indicado en los artículos 105 y 287 de la Ley 100 de 1993… 

Esta norma establece una obligación en cabeza de los promotores de las sociedades administradores de pensiones, que directamente obliga a las mismas, como se observa en el artículo 10 del Decreto mencionado que reza:

“RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infracción, error u omisión -en especial aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual adelante sus labores de promoción…”.

Así las cosas, obsérvese que hay norma expresa y explicita que establece el deber de las AFP por medio de sus promotores, en dar una información suficiente, amplia y oportuna a los posibles afiliados, pero entonces surge la inquietud de determinar qué información cumple con las características antes nombradas. Pues bien, para dar respuesta a este interrogante, es necesario acudir, en primera medida, al artículo 97 del Estatuto Orgánico Financiero, norma modificada por el canon 23 de la Ley 795 de 2003, que establece en su tenor literal:

“1. INFORMACIÓN A LOS USUARIOS. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la información 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 poder tomar decisiones informadas”. (…)
Así pues, refulge evidente que desde la misma entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se estableció el deber de información suficiente, precisa y completa que debe dar la AFP a sus usuarios, en especial cuando estos están estudiando la posibilidad de trasladarse. Pero y cuál es la consecuencia de la ausencia de tal información? No puede ser otra que la contenida en la parte final del canon 271 de la obra en mención, esto es “La afiliación respectiva quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador”, es decir, el traslado se tornará en ineficaz, retrotrayendo las cosas al estado anterior al mismo. (…)

… en cuanto al tema del deber de información de las AFP respecto a las consecuencias del traslado del afiliado al sistema pensional, estima esta Sala precisar que el asunto probatorio no pasa por la regla general de la carga de la prueba ni por la afirmación o negación indefinida. Como tales obligaciones se dan en el marco de un contrato de aseguramiento de riesgos, como lo son la vejez, la invalidez o la muerte, ejecutado en desarrollo de un derecho fundamental como es el de la seguridad social y enmarcado en una serie de principios, siendo uno de ellos el de la dignidad humana –art.1º L. 100/93-, es necesario afirmar que las obligaciones que adquiere allí el deudor tienen un carácter especialísimo, que implican tener una especial diligencia y cuidado en su gestión, pues de no exigirse así se sacrificarían caros principios y derechos fundamentales de los asociados, como el ya mencionado o el acceso a un mínimo vital y móvil o similares. Por eso, al tener en custodia derechos de un valor tan grande como los indicados, las AFP deben obrar con especial atención a sus deberes, ser sumamente acuciosos con la asesoría que brindan y, en general, adelantar todas aquellas gestiones que sean necesarias para el bienestar de sus afiliados y la materialización de sus derechos.

Ante tal panorama, resulta aplicable a este caso, el inciso final del canon 1604 del CC, que en su tenor literal establece: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo…”. Por tanto, son las AFP las llamadas a demostrar que actuaron conforme a esa diligencia o cuidado exigido para su cargo, acreditando mediante los medios probatorios pertinentes que brindaron la información suficiente, clara y precisa al usuario, para que éste tome la decisión de manera consciente, informada, libre y voluntaria.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTORA OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Con todo respeto me aparto de la decisión adoptada por la Sala Mayoritaria, en tanto considero que la decisión que llegó en alzada debía ser confirmada dado que, en primer lugar, la providencia de la que disiento fundamenta el régimen probatorio de esta clase de procesos en el artículo 1604 del C.C. para atribuir a la AFP la demostración de la diligencia o cuidado exigido para su cargo…
Interpretación de la normativa civil de la que me aparto, por cuanto el adecuado entendimiento del artículo 1604… en realidad significa que dicha obligación probatoria que la Sala Mayoritaria enrostra a la AFP, únicamente aparece como respuesta inmediata a alguien que previamente ha alegado el incumplimiento de una obligación por parte de su deudor…

En segundo lugar y descendiendo al caso de ahora en conjunción con el adecuado entendimiento del aludido art. 1604 del C.C. se desprende que el traslado y selección del RAIS que hizo el demandante estuvo precedido de la debida asesoría, pues ello se desprende en primer lugar, de la firma que estampó en el formulario de traslado entre regímenes. Así, para el 1995 se realizó la “solicitud de vinculación” a Colmena (fl. 18 c. 1), el que una vez revisado, cuenta con la información que para esa época era la exigida por la Ley dejar en el formulario conforme a las directrices previstas en el Decreto 692 de 1994 a través del cual se reglamentó en lo pertinente la Ley 100/93 (Principio de confianza legítima).
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TRIBUNAL SUPERIOR DE DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA CUARTA DE DECISIÓN LABORAL

AUDIENCIA PÚBLICA:

En Pereira, a los seis (6) días del mes de mayo de dos mil diecinueve (2019), siendo las (9:30 a.m.), reunidos en la Sala de Audiencia las magistradas y el suscrito magistrado de la Sala Cuarta de Decisión Laboral del Tribunal Superior de Pereira, el ponente declara abierto el acto, que tiene por objeto resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el 3 de julio de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral promovido por Jaime Augusto Zarate Arias contra la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones y la AFP Colfondos S.A., al cual se integró como litisconsorte AFP Porvenir S.A.  
IDENTIFICACIÓN DE LOS PRESENTES:

I. INTRODUCCIÓN

Pide el actor que se declare la ineficacia del traslado de régimen pensional realizado por el demandante en el año 1995 y, en consecuencia pide que se ordene a Colfondos remitir a Colpensiones la totalidad de las cotizaciones, aportes, bonos pensionales, sumas adicionales, con sus frutos e intereses y la correspondiente diferencia entre el valor de la trasladado por la AFP y lo que hubiere cotizado de haber permanecido en Colpensiones; respecto a esta última depreca que se le ordene aceptar el traslado.

Como sustento fáctico de sus pedidos, se relacionan los siguientes hechos:
Que el 12 de junio de 1985 el actor se afilió al régimen administrado por el ISS, que en el año 1995 el actor se trasladó al RAIS, puntualmente a la AFP Colmena, que en dicha oportunidad no se le brindó información seria, precisa, plena y oportuna para tomar la decisión de manera debidamente informada, que no se le hicieron proyecciones respecto a su expectativa pensional en ambos regímenes, que tampoco se le pidió información sobre sus potenciales beneficiarios, que tales carencias lo llevaron a un error , implicando ello una desmejora en sus condiciones pensionales; que en el año 2007 el actor se trasladó a la AFP Colfondos, que el 29 de septiembre de 2016  se solicitó a la AFP el traslado, mismo que fue negado por faltarle al demandante menos de diez años para pensionarse, que igual pedido se hizo a Colpensiones, en formulario del 07 de octubre de 2016, recibiendo idéntica respuesta; que la pensión del demandante en el RPM equivaldría aproximadamente a $4.221.341 al momento de cumplir los 62 años, mientras que para esa misma época la del RAIS equivaldría a $1.325.758.

Admitida la demanda, se dio el traslado del caso a los demandados, quienes allegaron respuesta por intermedio de apoderados judiciales en los siguientes términos:

- Colpensiones se pronunció respecto a los hechos de la demanda aceptando el alusivo a la afiliación inicial del actor a dicho fondo y la solicitud de traslado a dicha administradora, indicando respecto a los restantes que no le constan o no son ciertos. No se opone a las pretensiones de la demanda y excepciona de fondo “Inexistencia de la obligación demandada” y “Prescripción”.

- Colfondos allegó escrito de respuesta en el que se manifestó frente al relato fáctico, indicando que es cierto el traslado a ese fondo en el año 2007, la solicitud de traslado a Colpensiones y la negativa. Respecto a los restantes indica que son hechos que no le constan. Se opone a las pretensiones de la demanda y excepciona de fondo “Validez de la afiliación a Colfondos e inexistencia de vicios en el consentimiento”, “Caducidad de la acción”, “Prescripción” y “Buena fe”.

Posteriormente se integró al proceso a Porvenir S.A. quien por medio de portavoz judicial se pronunció respecto a los hechos admitiendo únicamente el alusivo al traslado entre fondos del Rais acaecido en el año 2007, aclarando que el demandante se trasladó en el año 2000 del RAIS al RPM y posteriormente, en el año 2006 nuevamente se trasladó al Rais. Respecto a los restantes hechos indica que le son ajenos. Se opone a las pretensiones de la demanda y excepciona de fondo “Validez de la afiliación a Horizonte e inexistencia de vicios en el consentimiento”, “Subsanación de una eventual nulidad relativa”, “Pago”, “Compensación”, “Prescripción” y “Buena fe”.

II. SENTENCIA DEL JUZGADO 

La jueza del conocimiento en la sentencia confutada negó las pretensiones y condenó en costas a la parte vencida en un 100% de las causadas. Para arribar a tal conclusión, estimó que las negaciones indefinidas establecidas en la demanda, no tienen la virtualidad de desplazar en cabeza de la AFP demandada la responsabilidad de acreditar el cumplimiento o el suministro de la información dada al demandante, pues estima que la negación efectuada no tiene la virtualidad de ser entendida como indefinida, pues no se trata de una situación permanente e imposible de probar, al tenor de varios doctrinantes y que además quedó desvirtuada con el interrogatorio de parte del actor, donde se evidenció, según la a-quo, que él sí recibió información suficiente para tomar la decisión.

III. RECURSO DE APELACIÓN. 

Inconforme, el vocero de la parte actora se alzó contra la decisión en orden a que se revoque y se acceda a los pedimentos de la demanda. En la sustentación, refutó el argumento de la jueza al concluir que el actor era consciente de la suscripción del formulario de afiliación para el traslado de régimen pensional, pues a su juicio, ningún elemento de prueba se arrimó respecto a la diligencia y cuidado de la administradora respecto a la información suministrada para el traslado, cuando era su deber según las voces del artículo 1604 del CC. Indica además, que la a-quo desconoce que el fondo es el que se encuentra mejor posicionado para acreditar haber cumplido sus deberes, en virtud de su posición dominante. Se desconoce en el fallo, según el recurrente, que tal ausencia de información puso en serio peligro la calidad de vida y la dignidad misma de los usuarios del sistema pensional, pues no se les permitió conocer en realidad las condiciones de la pensión en el RAIS.

Del problema jurídico.

Visto el recuento anterior, la Sala formula el problema jurídico en los siguientes términos:
¿Qué deberes tienen las AFP respecto de sus usuarios a la hora de indagar estos or u traslado y quién debe acreditar su cumplimiento o falta del mismo? 
¿Hay lugar a declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional que efectuó el actor el 01 de enero de 2006 del ISS a Porvenir S.A.?

Alegatos en esta instancia:

En este estado de la diligencia, alegan los voceros judicial, si asistieron y si es su  voluntad hacerlo. Escuchadas las anteriores intervenciones que reflejan los puntos debatidos por los integrantes de la Sala, se procede a decidir de fondo, previa las siguientes: 

IV. CONSIDERACIONES:

4.1 Desenvolvimiento de la problemática planteada

Antes que nada es necesario precisar que al delimitar el litigio, se estableció que el traslado a analizar no era el pedido en la demanda (1995), sino el ocurrido en el año 2005, pues los efectos del primero se habían diluido con el postrer traslado que hizo el demandante, nuevamente, al RPM en el año 2000, máxime cuando no era beneficiario del régimen de transición. 

Para enfocar el estudio del presente asunto, es necesario entrar a analizar las normas que establecen lo tocante al traslado entre regímenes pensionales y las condiciones necesarias para que el mismo opere de manera eficaz.

La primera de las normas que sustentan el tema, es el canon 13 de la ley 100 de 1993, que en su literal e prevé la posibilidad que tienen todas las personas de escoger libremente el régimen de pensiones que prefieran, estableciendo que una vez efectuada esa elección, deberán permanecer en el régimen escogido un término mínimo de cinco años y, además, establece la norma una limitación de carácter absoluto, en cuanto al traslado de aquellas personas que les falte menos de 10 años para alcanzar la edad de pensionarse. Tal norma encuentra aplicación o desarrollo en el artículo 11 del Decreto 692 de 1994, que establece las condiciones necesarias para la afiliación, los elementos que deben contenerse en el formulario y las consecuencias de la falta de alguno de dichos requerimientos.

Pero no es este artículo el que regula de un todo y por todo la forma de afiliación, pues en ella solo se vierten las condiciones de forma de la afiliación para que tenga efectos, más no se regulan o disponen las obligaciones o condiciones materiales de la afiliación y del traslado entre uno y otro régimen. Estas se encuentran reguladas en el Decreto 720 de 1994, que establece la forma, condiciones y obligaciones que tienen los promotores, intermediarios y asesores de los fondos de pensiones, en el marco de lo indicado en los artículos 105 y 287 de la Ley 100 de 1993. Tal Decreto, en su canon 12 establece lo siguiente: 

“OBLIGACION DE LOS PROMOTORES. Los promotores que empleen las sociedades administradoras del sistema general de pensiones deberá suministrar suficiente, amplia y oportuna información a los posibles afiliados al momento de la promoción de la afiliación, durante toda la vinculación con ocasión de las prestaciones a las cuales tenga derecho el afiliado”-negrillas para destacar. 

Esta norma establece una obligación en cabeza de los promotores de las sociedades administradores de pensiones, que directamente obliga a las mismas, como se observa en el artículo 10 del Decreto mencionado que reza:
“RESPONSABILIDAD DE LOS PROMOTORES. Cualquier infracción, error u omisión -en especial aquellos que impliquen perjuicio a los intereses de los afiliados- en que incurran los promotores de las sociedades administradoras del sistema general de pensiones en el desarrollo de su actividad compromete la responsabilidad de la sociedad administradora respecto de la cual adelante de sus labores de promoción o con la cual, con ocasión de su gestión, se hubiere realizado la respectiva vinculación sin perjuicio de la responsabilidad de los promotores frente a la correspondiente sociedad administradora del sistema general de pensiones” –negrillas para destacar.

Así las cosas, obsérvese que hay norma expresa y explicita que establece el deber de las AFP por medio de sus promotores, en dar una información suficiente, amplia y oportuna a los posibles afiliados, pero entonces surge la inquietud de determinar qué información cumple con las características antes nombradas. Pues bien, para dar respuesta a este interrogante, es necesario acudir, en primera medida, al artículo 97 del Estatuto Orgánico Financiero, norma modificada por el canon 23 de la Ley 795 de 2003, que establece en su tenor literal:
“1. Información a los usuarios. Las entidades vigiladas deben suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la información 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 poder tomar decisiones informadas.

En tal sentido, no está sujeta a reserva la información correspondiente a los activos y al patrimonio de las entidades vigiladas, sin perjuicio del deber de sigilo que estas tienen sobre la información recibida de sus clientes y usuarios."

Se adicionan nuevas características que debe cumplir la información suministrada al usuario del sistema de seguridad social en pensiones, como lo es que la misma brinde elementos de juicio claros y objetivos, que no puede entenderse de manera distinta al suministro de todo el abanico de beneficios y costos para adoptar la decisión de escoger uno u otro régimen pensional. Y dígase de una vez, que no basta con la mera mención de las normas de seguridad social contenidas en la Ley 100 de 1993 y sus modificaciones, pues ellas de suyo deben ser conocidas por el usuario, conforme a la presunción establecida en el artículo 9º del Código Civil de que todas las personas conocen las leyes vigentes en el país. La asesoría o información que se debe brindar al posible afiliado tiene una entidad mayor a esto, es decir, debe ampliar y desarrollar las normas generales, y establecer con la precisión mayormente posible, las consecuencias de dicha decisión. Tal situación, fue actualmente prevista por el legislador mediante normas como el Decreto 2241 de 2010, la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015, entre otras, normas a las que la Sala no aludirá por ser posteriores al caso que ocupa su atención.

La anterior positivización de las obligaciones puntuales de las AFP sobre asesoría e información a sus usuarios, no puede entenderse como la negación de tal obligación antes de las mismas, puesto que, como se vio líneas atrás, sí existían normas que con un carácter más general, indicaban el deber de las AFP y sus promotores de brindar una información suficiente, precisa y plena para que el usuario tomará una decisión debidamente informada. Tal compendio normativo, como ya se dijo, está constituido por el Decreto 720 de 1994, artículos 10 y 12, Decreto   663 de 1993 (Estatuto Organico Financiero) y, obviamente, la misma Ley 100  de 1993 artículo 13 literal e, que establece el principio de libre escogencia de régimen pensional, el cual lleva incito el deber de información de los administradores del sistema respecto a sus usuarios. Y esa información, necesariamente implicaba poner en conocimiento del usuario la mayor cantidad de elementos, características, situaciones e hipótesis, que le permitieran alcanzar un nivel de información suficiente para adoptar una decisión con total consciencia de sus efectos, con certeza absoluta de los pros y contras de la misma, con una idea cercana de los beneficios que para el afiliado y su grupo familiar acarrearía tal determinación y los costos necesarios para su obtención y demás aspectos intrínsecos a lo ya mencionado, insistiéndose en que no bastaba con la mera información general de las normas.
Y así lo ha entendido la jurisprudencia del órgano de cierre de la jurisdicción laboral de antaño, pues ha indicado la necesidad de que las entidades administradoras de pensiones informen suficientemente a los usuarios respecto a la toma de decisiones, especialmente aquellas atinentes al cambio de régimen pensional, tal como se puede evidenciar en sentencias del 9 de septiembre de 2008, Radicación 31989 y 31314 y sentencia del 22 de noviembre de 2011, Radicación 33083 e igualmente en pronunciamiento SL12136-2014 de septiembre 3 de 2014. Radicación 46292, siendo pertinente citar un aparte de esta última decisión por su claridad:

“A juicio de esta Sala no podría argüirse que existe una manifestación libre y voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal requisito con una simple expresión genérica; de allí que desde el inicio haya correspondido a las administradoras de fondos de pensiones dar cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de régimen, so pena de declarar ineficaz ese tránsito”.  
Así pues, refulge evidente que desde la misma entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 se estableció el deber de información suficiente, precisa y completa que debe dar la AFP a sus usuarios, en especial cuando estos están estudiando la posibilidad de trasladarse. Pero y cuál es la consecuencia de la ausencia de tal información? No puede ser otra que la contenida en la parte final del canon 271 de la obra en mención, esto es “La afiliación respectiva quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador”, es decir, el traslado se tornará en ineficaz, retrotrayendo las cosas al estado anterior al mismo.

Establecida la existencia del deber legal de las AFP y sus promotores en dar información a sus usuarios y las consecuencias de la falta de dicha información, es del caso entrar a estudiar el aspecto probatorio del mismo, pues tal debate, fue esencial para que en el sub-judice, se negarán las pretensiones de la demanda en primera instancia.

Pues bien, para establecer la carga de la prueba, podría decirse en principio que, según la regla general del canon 167 del Estatuto General del Proceso, le incumbirá a la parte interesada en obtener la ineficacia, acreditar que no recibió la información necesaria, clara y suficiente para tomar la decisión o que la recibida fue falaz, irrelevante o insuficiente para tal fin. No obstante lo anterior, es necesario establecer en este asunto reglas probatorias diferentes a la anterior. 

Por ejemplo, atendiendo el final del canon mencionado en el párrafo anterior, las afirmaciones y negaciones que tengan el carácter de indefinido, no requieren prueba, lo que quiere decir que, si se afirma la ausencia total de información con las calidades plurimencionadas, claramente deberá ser la contraparte, esto es, la que debió dar la información, la que acredite haberlo hecho.
Sin embargo, en cuanto al tema del deber de información de las AFP respecto a las consecuencias del traslado del afiliado al sistema pensional, estima esta Sala precisar que el asunto probatorio no pasa por la regla general de la carga de la prueba ni por la afirmación o negación indefinida. Como tales obligaciones se dan en el marco de un contrato de aseguramiento de riesgos, como lo son la vejez, la invalidez o la muerte, ejecutado en desarrollo de un derecho fundamental como es el de la seguridad social y enmarcado en una serie de principios, siendo uno de ellos el de la dignidad humana –art.1º L. 100/93-, es necesario afirmar que las obligaciones que adquiere allí el deudor tienen un carácter especialísimo, que implican tener una especial diligencia y cuidado en su gestión, pues de no exigirse así se sacrificarían caros principios y derechos fundamentales de los asociados, como el ya mencionado o el acceso a un mínimo vital y móvil o similares. Por eso, al tener en custodia derechos de un valor tan grande como los indicados, las AFP deben obrar con especial atención a sus deberes, ser sumamente acuciosos con la asesoría que brindan y, en general, adelantar todas aquellas gestiones que sean necesarias para el bienestar de sus afiliados y la materialización de sus derechos.

Ante tal panorama, resulta aplicable a este caso, el inciso final del canon 1604 del CC, que en su tenor literal establece: “La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo…”. Por tanto, son las AFP las llamadas a demostrar que actuaron conforme a esa diligencia o cuidado exigido para su cargo, acreditando mediante los medios probatorios pertinentes que brindaron la información suficiente, clara y precisa al usuario, para que éste tome la decisión de manera consciente, informada, libre y voluntaria.

Analizando este aspecto en el caso de marras, antes que nada, es necesario precisar que el actor tuvo dos traslados. El primero de ellos que data de 1995, cuando el actor se trasladó a la AFP Colmena, sustentado en el formulario visible a folio 18 de la actuación, posteriormente regresó al Régimen de Prima Media administrado por el ISS en el año 2000, tal como se evidencia en el documento denominado “consulta de viabilidad” fl. 121. Finalmente, en el año 2005, el demandante se volvió a trasladar de régimen, pasado al RAIS, conforme a la solicitud de vinculación visible a folio 186, traslado que se efectuó al, por entonces, BBVA Horizonte actual Porvenir S.A.. Entonces, por ello el análisis se circunscribe únicamente a este último traslado, amén que los efectos del efectuado en el año 1995 resultan inanes para los fines de este proceso.

Pues bien, se duele el actor en la demanda de la ausencia de información que se le dio al momento de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, posición que es ratificada en el interrogatorio de parte, en el que indicó que el asesor de Colfondos le dio una información precaria, pues si bien le informó que podría pensionarse anticipadamente, no le realizó un comparativo de su prestación en uno u otro régimen y tampoco le informó cuales eran las modalidades de pensión que tiene el RAIS. Según los dichos del actor, se limitó a indicarle que la rentabilidad del fondo era mejor, que podría pensionarse con una pensión alta, acorde con la remuneración que estaba percibiendo - más alta por un reciente ascenso- y que podría hacerlo más joven.

Ninguno de los dos Fondos de Pensiones convocados al proceso, Colfondos como demandado principal y Porvenir como litisconsorte, traen al proceso algún medio de convicción en el que se evidencie que le suministraron al actor una información veraz, suficiente, clara y precisa, sobre las consecuencias positivas y negativas del traslado de régimen pensional que efectuó el actor en el año 2005. Y, como quedó visto líneas atrás, le incumbía a las mencionadas entidades acreditar y demostrar suficientemente ese deber de información, por ser un asunto de sus responsabilidades como administrador del derecho pensional del demandante. No puede, como lo hace la a-quo, imponer al afiliado tal deber probatorio de demostrar la incuria o la falta de diligencia o cuidado con que actuó el Fondo, porque primero, como se vio en el sustento normativo referido tal deber le incumbe a quien debió emplear tal cuidado y diligencia y segundo, porque el afiliado no está en condiciones de traer prueba de ello, estando en una clara desventaja frente a la entidad administradora quien es la que conoce el tema, capacitó a sus asesores, dio las directivas sobre la información a suministrar, etc., por lo que exigirle tal probanza sería someterlo a una prueba imposible.

Es necesario que el operador jurídico efectúe una ponderación de las cargas que le debe incumbir a cada extremo del litigio, no basándose simplemente en la regla general, de manera irrestricta, sino que, verificando realmente las posibilidades de uno y otro, de acreditar determinados supuestos de hechos (inc. 2º art. 167 del CGP), pues hacer lo contrario, sería volver al Juez al estado de ser la boca que pronuncia las palabras de la ley, sin análisis alguno.

Por lo tanto, encuentra la Sala mayoritaria en este caso, que los Fondos demandados no demostraron haber dado la información necesarias, clara y suficiente para que el señor Jaime Augusto Zarate Arias pudiera ejercer o no su derecho a la libre escogencia, de manera informada. Por lo tanto, atendiendo lo normado en la parte final del inciso primero del artículo 271 de la Ley 100 de 1993, el traslado acaecido el 01 de noviembre de 2005, con efectividad al 01 de enero de 2006, es ineficaz, debiendo por tanto revocarse la decisión de la a-quo.

Siendo así las cosas, la consecuencia ineludible es que recupere validez la afiliación en el régimen de prima media, administrado actualmente por Colpensiones, misma que no tendrá solución de continuidad 

En consecuencia, se ordenará a la AFP Colfondos S.A. que en el término de un (1) mes contado a partir de la ejecutoria de esta sentencia, proceda a trasladar la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del actor, con sus respectivos rendimientos, frutos e intereses, a la Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones. Y a esta última entidad, a aceptar traslado del actor al de prima media con prestación definida, cumplido lo anterior.

Con lo expuesto, queda resuelto en su integridad el punto de inconformidad propuesto por el recurrente, e implícitamente las excepciones de fondo propuestas por las demandadas. 
Costas en ambas instancias a cargo de los fondos Colfondos y Porvenir S.A. y en favor del actor. 
En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Cuarta de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,
FALLA


Revocar la sentencia proferida el 3 de julio de 2018 por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral de la referencia, para en su lugar: 

1. Declarar la ineficacia del traslado que el señor Jaime Augusto Zatare Arias efectuó al RAIS a través de la AFP Porvenir S.A. el 01 de noviembre de 2005 y que fue efectivo a partir del 01 de enero de 2006, dadas las consideraciones precedentes, con la consecuencia ineludible de mantener válida y sin solución de continuidad la afiliación en el régimen de prima media, administrado actualmente por Colpensiones.


2. Ordenar a la AFP Colfondos S.A., actual Fondo donde se encuentra afiliado el demandante, que en el término improrrogable de un (1) mes contado a partir de la ejecutoria de esta providencia, proceda a trasladar los saldos, cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales, junto con sus respectivos frutos e intereses, a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones.
3. Ordenar a la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones que una vez la AFP Colfondos S.A. dé cumplimiento a lo dispuesto en el numeral anterior, proceda aceptar el traslado de Jaime Augusto Zarate Arias del régimen de ahorro individual, al de prima media con prestación definida. 

4. Declarar no probadas las excepciones de fondo propuestas por las demandadas.

5. Costas en ambas instancias a cargo de Colfondos y de Porvenir S.A. y en favor del actor. 

La anterior decisión queda notificada en estrados.

FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES

Magistrado Ponente

ANA LUCÍA CAICEDO CALDERÓN



OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

      Magistrada






         Magistrada
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SALVAMENTO DE VOTO

Con todo respeto me aparto de la decisión adoptada por la Sala Mayoritaria, en tanto considero que la decisión que llegó en alzada debía ser confirmada dado que, en primer lugar, la providencia de la que disiento fundamenta el régimen probatorio de esta clase de procesos en el artículo 1604 del C.C. para atribuir a la AFP la demostración de la diligencia o cuidado exigido para su cargo, y en esa medida la AFP, según la providencia de esta colegiatura deberá acreditar que brindó la información suficiente, clara y precisa al usuario, para que este tomara la decisión de manera consciente, informada, libre y voluntaria. 

Interpretación de la normativa civil de la que me aparto, por cuanto el adecuado entendimiento del artículo 1604 que contiene la expresión “la prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”; en realidad significa que dicha obligación probatoria que la Sala Mayoritaria enrostra a la AFP, únicamente aparece como respuesta inmediata a alguien que previamente ha alegado el incumplimiento de una obligación por parte de su deudor, y en esa medida, quien alega un incumplimiento obligacional deberá probar el supuesto de hecho de la norma que consagra el efecto jurídico perseguido (art. 167 C.G.P.), o en otras palabras, el afiliado deberá probar la obligación incumplida para que se presuma que ello se dio por culpa de la contraparte – AFP -, quien en respuesta de tal cuestionamiento tendrá la carga de demostrar la diligencia o cuidado en la obligación pactada. 

En ese sentido, en los procesos tendientes a dejar sin efecto una afiliación hecha a cualquiera de los dos regímenes, con el propósito de volver a elegir el que desee, esta vez, en forma libre y espontánea, el afiliado deberá acreditar imperiosamente que la AFP a la que se afilió incumplió en la etapa precontractual con su obligación principal, esto es, brindarle la información adecuada, completa y veraz para tomar una decisión bajo el principio de la libertad informada, y en esa medida, poder dar rienda suelta al art. 1604 del C.C., pues la presunción allí establecida no es el incumplimiento de la obligación, sino la culpa en tal incumplimiento, iterase, una vez probado este. 

En segundo lugar y descendiendo al caso de ahora en conjunción con el adecuado entendimiento del aludido art. 1604 del C.C. se desprende que el traslado y selección del RAIS que hizo el demandante estuvo precedido de la debida asesoría, pues ello se desprende en primer lugar, de la firma que estampó en el formulario de traslado entre regímenes. Así, para el 1995 se realizó la “solicitud de vinculación” a Colmena (fl. 18 c. 1), el que una vez revisado, cuenta con la información que para esa época era la exigida por la Ley dejar en el formulario conforme a las directrices previstas en el Decreto 692 de 1994 a través del cual se reglamentó en lo pertinente la Ley 100/93 (Principio de confianza legítima).

Selección del RAIS que lleva consigo la aceptación de las condiciones propias del régimen conforme a lo señalado en el artículo 11 Decreto 692/94 al decir “la selección del régimen implica la aceptación de las condiciones propias de éste (…)”, lo que necesariamente supone que se le brindó la información necesaria para llegar a adoptar tal decisión; pues la regla de la experiencia enseña que se acepta lo que se conoce; de tal manera que esa firma constituye un indicio de que la AFP,  a través de sus asesores, dio cumplimiento a la demandante de informarlo.

Máxime que en el interrogatorio de parte, el demandante aceptó que la AFP si le había dado la información sobre las características esenciales del RAIS, es decir, que podría pensionarse anticipadamente, además de explicarle sobre la rentabilidad del fondo, presupuesto necesario para obtener una pensión alta, pero condicionada a la remuneración que percibía; información que a mi juicio aparece relevante, veraz, necesaria y suficiente para efectos decidir el traslado aquí controvertido. Y si bien el demandante adujo que no se realizó un comparativo de su prestación en uno u otro régimen, no se probó que para el año 1995 la ausencia de proyección de la pensión hubiese sido producto de un engaño, máxime que tal obligación no se encontraba regulada para 1995 época inicial del traslado (fl. 18 c. 1). 

Proyección de la pensión que solo apareció con la Ley 1748 de 2014
 y el Decreto 2071 de 2015, por lo que su ausencia antes de estos años no implica necesariamente un asesoramiento incompleto; debiéndose recordar en este punto que, de haberse hecho ello y no corresponder a lo que en el momento actual tiene, tampoco podría configurar un mal asesoramiento configurativo del error en el consentimiento, pues se trataría de una proyección recreada con meras conjeturas. Situación que incluso se reconoce en la normativa en cita, pues tal proyección no es un derecho consolidado, al basarse en hechos futuros probables, que pueden no darse, y en esa medida fracasa en este punto.

En tercer lugar, y contrario a lo interpretado por la Sala Mayoritaria frente a las pretensiones del actor, pues esta Colegiatura circuló por los lindes del principio de congruencia al punto de irrumpir en este, en tanto que de ninguna manera podía aducir que en realidad se analizaría el último traslado hecho por el demandante en el año 2005, pues los actos volitivos de Jaime Augusto Zarate Arias frente al deber de información se constataban en los traslados efectuados con anterioridad al año 2005.

En efecto, el demandante se trasladó por primera vez del RPM al RAIS en el año 1995, retornó al primero en el año 2000 y en el 2005 volvió a trasladarse al RAIS, movimientos que si bien no convalidan las afiliaciones como lo ha indicado nuestra superioridad, si dan cuenta del conocimiento que ostentaba el demandante sobre las características y condiciones de cada uno de los regímenes pensionales, al exteriorizar su voluntad en los múltiples cambios realizados. 

En conclusión, y contrario a lo aducido por la Sala Mayoritaria, de las probanzas allegadas se desprende que ningún vicio en el consentimiento se configuró en la voluntad del demandante, especialmente el error por información falaz, en la medida que este no solo conocía las características del RAIS sino que reiteró su voluntad de permanencia en él, con los diversos traslados de régimen, por lo que en realidad el proceso que nos concita tenía como propósito acondicionar una versión que se ajustara a los presupuestos legales que regulan la ineficacia del traslado entre regímenes, para que Jaime Augusto Zarate pudiera corregir no solo su pasividad con el propósito de retornar al RPM, sino cambiar los resultados de su voluntad de permanecer en el RAIS, por lo que mal puede decirse que se le desconoció su derecho a la libre escogencia. 

En estos términos salvo mi voto.

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada
� Artículo 2, parágrafo 2º
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