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Providencia:

Sentencia de Segunda Instancia

Radicación No:

66001-31-05-005-2016-00329-01

Proceso:

Ordinario Laboral.

Demandante:     
Simón Emilio Sepúlveda Tabares 

Demandado:

Colpensiones, Colfondos S.A. y Porvenir S.A.

Juzgado de origen:    
Quinto Laboral del Circuito de Pereira.

Temas: 


TRASLADO AL RÉGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL / INEFICACIA DEL TRASLADO / NEGACIÓN INDEFINIDA / INVERSIÓN DE LA CARGA DE LA PRUEBA / De tal manera, que para esta Sala tales aseveraciones constituyen evidentemente una negación indefinida, que releva a la parte actora de probar ese supuesto de hecho y, en consonancia con lo expuesto, se torna innecesario determinar, como en otros asuntos se ha hecho, si el señor Sepúlveda Tabares es o no beneficiario del régimen de transición, toda vez que ese hallazgo solo tendría efectos para determinar la carga probatoria y esta ya lo está,  en el sentido que le corresponde a la AFP Porvenir acreditar que suministró al actor la debida información respecto de la totalidad de las consecuencias positivas o negativas que le generaba el traslado de régimen. 

Siendo así las cosas, se itera, le corresponde a la AFP Porvenir acreditar que la afiliación del señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares estuvo precedida de una información completa y detallada de los efectos y consecuencias, tanto positivas como adversas que ello le representaba, sin que para esos efectos le baste con acercar el formulario de afiliación que el actor suscribió y que contiene la constancia de que el traslado se dio de manera libre y espontánea, como se había aceptado anteriormente; en tanto en realidad ello constituye una simple expresión genérica, se itera, de la voluntad de cambiarse de régimen, como lo ha sostenido la CSJ en la sentencia SL17595 del 18-10-2017 ; de tal manera que solo se logrará demostrar por parte de los fondos de pensiones, que cumplieron diligentemente con su deber de asesoría, cuando presenten la documentación clara y suficiente de los efectos que acarreaba tal cambio en otros medios probatorios; por lo tanto, se recoge cualquier otro criterio expuesto con anterioridad sobre este mismo aspecto. 

(…)

Entonces, habrá que decirse que no se demostraron las afirmaciones en que basó su defensa Porvenir S.A. en el sentido de haber suministrado la información suficiente que le advirtiera al actor sobre los riesgos y beneficios que le implicaba el traslado al RAIS y, por tanto, ante tal omisión se genera la ineficacia del mismo y consecuente con ello,  se le permite al actor escoger nuevamente el régimen que quiere, que no es otro que el de Prima Media con Prestación Definida, según se incoó en la demanda.
SALVAMENTO DE VOTO: DOCTOR JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
… establece el literal b) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993 que la selección de uno cualquiera de los regímenes pensionales previstos en ese cuerpo normativo debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, pues de desconocerse ese derecho en cualquier forma, se aplicará lo dispuesto en el artículo 271 ibídem, que prevé que de atentarse en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral… dicha afiliación quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador, es decir, que esa afiliación deviene ineficaz.

… cuando está en juego por el traslado la posible pérdida de la transición –por los beneficios que esta conlleva-, la carga de la prueba de haber ofrecido al usuario la información necesaria para tomar una decisión libre y voluntaria, radica en cabeza de la administradora, sin embargo, cuando se trate de afiliados que no ostenten la calidad de beneficiarios del régimen de transición, la carga de la prueba, de los motivos que se alegan como causas la ineficacia del traslado, le corresponde a quien los invoca, sin que -con el objeto de trasladar la carga probatoria a la administradora- le baste sostener que no fue informado sobre las consecuencias que el traslado conllevaría.
RAMA JUDICIAL 

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE PEREIRA

SALA LABORAL

MAGISTRADA PONENTE: OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

AUDIENCIA PÚBLICA

En Pereira, a los cinco (05) días del mes de junio de dos mil dieciocho (2018), siendo las ocho de la mañana (08:00 am), la Sala Segunda de Decisión Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira, se declara en audiencia pública con el propósito de resolver el recurso de apelación interpuesto por las codemandadas Colpensiones y Porvenir S.A. respecto de la sentencia proferida el 04 de mayo de 2017 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso que promueve el señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES y los Fondos de Pensiones y Cesantías COLFONDOS S.A. y PORVENIR S.A., radicado al N° 66001-31-05-005-2016-00329-01.
Registro de asistencia:

Demandante y su apoderado: 


Demandadas y sus apoderados:

Traslado a las partes 

En este estado se corre traslado a los asistentes para que presenten sus alegatos, de conformidad con lo establecido por el artículo 13 de la Ley 1149/07.

ANTECEDENTES:

1. Síntesis de la demanda y su contestación

El señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares solicita como pretensiones que se declare ineficaz el traslado que efectuó del régimen de prima media al RAIS, por intermedio de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías PORVENIR S.A.; en consecuencia, se ordene a COLFONDOS girarle a Colpensiones el monto que se encuentre en su cuenta pensional y a esta última, recibirlo. Por  último, solicita la condena en costas y agencias en derecho. 
Fundamenta sus aspiraciones en que: (i) nació el 07/06/1954  e inició cotizaciones al Régimen de Prima Media con Prestación; (ii) el 13/11/1998 se trasladó a  Porvenir S.A., sin que previamente haya recibido el soporte informativo necesario para conocer los riesgos a los que se sometía por trasladarse al RAIS, en relación con el monto de la pensión en cada uno de los regímenes, la diferencia en el pago de aportes y las implicaciones de conveniencia o no del traslado; (iii)  el 06/05/2015 solicitó a PORVENIR copia de la información que le fuera brindada en ese momento, pero se le informó que los documentos no se encontraban físicamente porque era una asesoría personalizada; igualmente, se le aclaró que la única evidencia de conocimiento y aceptación de ella, fue la suscripción del formulario de vinculación; (iv) el 05/05/2000 se trasladó a COLFONDOS S.A., donde se encuentra vinculado en la actualidad; (v) el 01/10/2015 solicitó a Colpensiones el traslado de régimen para regresar a de Prima Media con Prestación definida, pero no recibió respuesta.
Colfondos S.A. Pensiones y Cesantías, se opuso a las pretensiones de la demanda bajo el entendido que el actor no ejerció el derecho al retracto dentro de la oportunidad legal y dado que ha permanecido por más de 16 años en el RAIS, debe entenderse que su voluntad ha sido permanecer en el mismo. De otro lado, precisó que esa entidad tiene establecido un procedimiento de capacitación dirigido a sus asesores comerciales para que a su vez la trasmitan a los posibles afiliados. Presentó como excepciones de fondo las de “Validez de la afiliación al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad”, “Prescripción”, “Saneamiento de la eventual nulidad relativa por el paso del tiempo”, “Buena fe” y la “Innominada o Genérica”.
A su paso, la Administradora Colombiana de Pensiones –COLPENSIONES-, se opuso a las pretensiones de la demanda formuladas en su contra y como razones de defensa indicó que no está en la obligación de aceptar la nulidad de la afiliación al RAIS porque ella se surtió de forma válida y se presume que lo fue con el conocimiento de las consecuencias legales, pero que en todo caso, la oportunidad para alegar tal circunstancia ha quedado saneada por el paso del tiempo, conforme lo prevén los artículos 1741 y 1750 del Código Civil. Interpuso las excepciones de mérito que denominó “Saneamiento de  una presunta nulidad”, “Validez de la afiliación al RAIS” y “Prescripción”.
Por su parte, la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías PORVENIR S.A, se opuso igualmente a los pedimentos de la demanda al considerar que la afiliación del actor a esa entidad es válida y por ello ha surtido  efectos por más de 17 años y porque las pretensiones en su mayoría se incoan respecto de otras entidades. Aduce que el actor recibió la asesoría pertinente. Interpuso las excepciones de fondo de “Validez de la afiliación a Porvenir e Inexistencia de vicios en el consentimiento”, “Caducidad de la acción”, “Prescripción”, “Buena fe” y la “Innominada o Genérica”.
2. Síntesis de la sentencia
El Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, declaró la ineficacia del traslado al RAIS efectuado por el demandante el 13/11/1998 y ordenó a COLFONDOS trasladar a Colpensiones, todos los aportes y rendimientos con que aquel contara en su cuenta de ahorro individual. Finalmente, ordenó a esta última a aceptar, sin ninguna dilación, el traslado del señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares.
Para arribar a las anteriores conclusiones, precisó que conforme a la línea pacífica que ha asumido la Sala de Casación Laboral, SL12136 /2014 y que ha acogido esta Corporación, las entidades de seguridad social deben garantizar que exista una decisión informada, autónoma y consciente, en el entendimiento que el afiliado debió conocer los riesgos y beneficios del traslado desde antes de la afiliación; así mismo, que no puede entenderse que concurre una manifestación libre cuando la persona desconoce la incidencia del traslado frente a sus derechos pensionales, en relación con el monto de la pensión en cada régimen, se debió proyectar diferencia de aportes, las que no se entienden cumplidas con la manifestación que en formulario se plasma. Por lo que en eventos como el presente, se invierte la carga de la prueba a la entidad demandada. 
El material probatorio le da la razón al actor, dado que no existe en el expediente documento que indique que un asesor de PORVENIR le brindó la información correspondiente sobre las consecuencias de ese traslado, del tal manera que al estar invertida la carga de la prueba deben prosperar las pretensiones de la demanda, sin que sean válidas las argumentaciones dadas en el sentido de la suscripción del formulario con la certificación que en el mismo se registra, por lo ya expuesto en la jurisprudencia citada.
3. Recurso de Apelación.

Inconforme con la condena en costas que le fue impuesta en la anterior decisión, la apoderada judicial de la AFP Porvenir interpuso recurso de apelación y expresó que todas las actuaciones de esa entidad en relación con la afiliación, asesoría y atención de solicitudes hechas por el demandante, han estado precedidas de la buena fe y apego a la ley; reitera que al actor sí se le suministró la asesoría pertinente y que en todo caso, la prosperidad de la demanda se funda en jurisprudencia muy reciente, que no se aplicaba al momento de hacerse efectivo el traslado.
Por su parte, Colpensiones se alzó bajo el argumento de que aunque el actor estuvo afiliado al ISS, optó por trasladarse al RAIS y luego de fondo, por lo que recibió dos asesorías y por lo tanto, debe entenderse que sí tenía el conocimiento suficiente y por lo tanto, se desvirtúa la presunción de engaño que se alega en la demanda.
CONSIDERACIONES

1. Del problema jurídico
Visto el recuento anterior, la Sala formula el siguiente:

1.1. ¿Es viable declarar la ineficacia de la afiliación del señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y permitirle optar por el  Régimen de Prima Media con Prestación Definida, administrado por Colpensiones?
2. Solución al problema jurídico 

Con el propósito de darle solución, se considera necesario precisar lo siguiente:

2.1. Ineficacia del traslado.

2.1.1. Fundamento jurídico

El  artículo 13 de la Ley 100 de 1993, en sus literales b) y e), señalan: 
El primero, que la escogencia de cualquiera de los regímenes contemplados es libre y voluntaria por parte del afiliado; consentimiento que se manifiesta por escrito al momento del diligenciamiento de la vinculación o traslado, situación que de desconocerse acarrea la sanciones previstas en el inciso 1º del artículo 271 ibídem, consistentes en multas pecuniarias y dejar sin efecto la afiliación, la que podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador.
El segundo, reafirma la posibilidad que tienen los afiliados de escoger el régimen que prefieran, pero agrega, que una vez efectuada la selección, solo pueden trasladarse una sola vez cada cinco años, contados desde la fecha inicial en que se optó, y que no es posible trasladarse de régimen cuando le falten diez o menos años para cumplir la edad para tener derecho a la pensión de vejez; situación que fue declarada exequible de manera condicionada como bien se sabe.

Ahora, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia en sentencia reciente, SL17595 del 18-10-2017 con ponencia del doctor Fernando Castillo Cadena, aplicable en este caso, así no se trate de un afiliado beneficiario del régimen de transición, ha indicado que el acto jurídico de traslado de régimen es ineficaz, cuando no media la libre escogencia, que solo la habrá “cuando se proporcione la información, de ilustración suficiente dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aún a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opción que  claramente le perjudica” para más adelante agregar que “Aquí y ahora, se recuerda que no es dable argüir  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”.

De acuerdo con la interpretación que se hace de las normas y de la jurisprudencia en cita, se ha diferenciado por esta Corporación
, quién asume la carga de la prueba debe acreditar si el traslado estuvo o no precedido de la suficiente información respecto de la totalidad de las consecuencias que ello representaba, incluyendo la pérdida del régimen de transición; también ha determinado que si el afiliado era destinatario del mismo, es a la AFP a quien le corresponde demostrar que actuó de manera diligente en el asesoramiento de las implicaciones que evidentemente ello le generan; caso contrario, es decir, si no es beneficiario del aludido régimen, el afiliado estará en la obligación de demostrar que la información suministrada fue equivocada o engañosa.
Sin embargo, la anterior disquisición tiene incidencia cuando el afiliado afirma que el asesoramiento que recibió para el momento en que decidió trasladarse de régimen fue equivocado o engañoso, como acaba de decirse, y no en el evento en que manifieste que hubo ausencia total de dicha asesoría, pues no se estaría ante los mismos supuestos fácticos, al tratarse de una negación indefinida.
Precisamente, el artículo 167 del C.G.P. que se aplica por remisión analógica en material laboral, dispone en su inciso final que “Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no requieren prueba”, lo que se traduce en la inversión de la carga de la prueba, esto es, que sea la contraparte la que pruebe lo contrario. 
2.1.2. Fundamento fáctico: 
Se indica en el hecho 6º de la demanda que “El señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares no recibió por parte de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantías Porvenir S.A. el soporte informativo necesario para conocer los riesgos a los que se sometía por trasladarse al R.A.I.S.”.

Así mismo, en los hechos 7º a 9º, se hace referencia a que los soportes informativos debían girar en torno al monto de la pensión, la diferencia en el pago de los aportes y las implicaciones y conveniencia de tal decisión.

De tal manera, que para esta Sala tales aseveraciones constituyen evidentemente una negación indefinida, que releva a la parte actora de probar ese supuesto de hecho y, en consonancia con lo expuesto, se torna innecesario determinar, como en otros asuntos se ha hecho, si el señor Sepúlveda Tabares es o no beneficiario del régimen de transición, toda vez que ese hallazgo solo tendría efectos para determinar la carga probatoria y esta ya lo está,  en el sentido que le corresponde a la AFP Porvenir acreditar que suministró al actor la debida información respecto de la totalidad de las consecuencias positivas o negativas que le generaba el traslado de régimen. 
Siendo así las cosas, se itera, le corresponde a la AFP Porvenir acreditar que la afiliación del señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares estuvo precedida de una información completa y detallada de los efectos y consecuencias, tanto positivas como adversas que ello le representaba, sin que para esos efectos le baste con acercar el formulario de afiliación que el actor suscribió y que contiene la constancia de que el traslado se dio de manera libre y espontánea, como se había aceptado anteriormente; en tanto en realidad ello constituye una simple expresión genérica, se itera, de la voluntad de cambiarse de régimen, como lo ha sostenido la CSJ en la sentencia SL17595 del 18-10-2017 ; de tal manera que solo se logrará demostrar por parte de los fondos de pensiones, que cumplieron diligentemente con su deber de asesoría, cuando presenten la documentación clara y suficiente de los efectos que acarreaba tal cambio en otros medios probatorios; por lo tanto, se recoge cualquier otro criterio expuesto con anterioridad sobre este mismo aspecto.
A tono con lo anterior, debe resaltarse que si el formulario de traslado firmado por el afiliado con la con constancia de haberlo realizado de “manera libre, espontánea y sin presiones”, para la alta Corporación no es prueba de haberse dado la asesoría, el mismo tratamiento debe darse en relación con la posibilidad de ser un medio de prueba suficiente para derruir la existencia del hecho que está exento –no recibir asesoría-, en razón a la negación indefinida que se planteó desde el libelo.

Ahora,  frente a que la explicación y contextualización fue personalizada y la única evidencia de ello es la rúbrica del formulario de vinculación, tal argumento no resulta suficiente para dar por cierto ese aspecto, pues se insiste, la firma que en el mismo se plasma solo es evidencia que para realizar el traslado al otro régimen, la persona no fue coaccionada o  constreñida, aspecto que difiere de haber sido debidamente asesorada. Y es que, es apenas lógico que la explicación y contextualización fuera personalizada, pues cada afiliado contaba con situaciones diferentes como la edad, sus ingresos etc, que influyeran en la toma de la decisión.

Por su parte, revisada la totalidad del expediente, se advierte la ausencia de medio probatorio que permita probar que efectivamente la codemandada brindó la suficiente asesoría al demandante, como lo aseguró al momento de contestar la demanda, y ello se reafirma con el documento visible a folios 14 y 15 del expediente, en donde claramente indicó que no existen documentos físicos que soporten la asesoría brindada al momento de su vinculación. Así como tampoco, se trató de acreditar tal aspecto con otro medio probatorio.
Entonces, habrá que decirse que no se demostraron las afirmaciones en que basó su defensa Porvenir S.A. en el sentido de haber suministrado la información suficiente que le advirtiera al actor sobre los riesgos y beneficios que le implicaba el traslado al RAIS y, por tanto, ante tal omisión se genera la ineficacia del mismo y consecuente con ello,  se le permite al actor escoger nuevamente el régimen que quiere, que no es otro que el de Prima Media con Prestación Definida, según se incoó en la demanda.

Con el análisis que precede, quedan debidamente resueltas las alzadas presentadas por COLPENSIONES y PORVENIR S.A.
Resta decir que no se comparte la manifestación de Porvenir S.A. para ser exonerada de las costas procesales, toda vez que dicha condena, en los términos del numeral 1º del artículo 365 del C.G.P. se impone de manera objetiva cada vez que la parte resulta vencida en el proceso, sin que haya lugar a más consideraciones.
CONCLUSIÓN

Conforme lo expuesto, la decisión revisada será confirmada en su integridad.
Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes, Colpensiones y Porvenir S.A. y a favor de la parte actora, dada la improsperidad del recurso interpuesto por aquellas.
DECISIÓN

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Pereira - Risaralda, Sala Segunda de Decisión Laboral, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 04 de mayo de 2017 por el Juzgado Quinto Laboral del Circuito de Pereira, dentro del proceso ordinario laboral propuesto por el señor Simón Emilio Sepúlveda Tabares en contra de Colfondos S.A., la Administradora Colombiana de Pensiones –COLPENSIONES y Porvenir S.A., según lo dicho en precedencia.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de las recurrentes, Colpensiones y Porvenir S.A. y a favor de la parte actora, por lo expuesto.
Notificación surtida en estrados.

No siendo otro el objeto de la presente audiencia, se eleva y firma esta acta por las personas que han intervenido.

Quienes integran la Sala,

OLGA LUCÍA HOYOS SEPÚLVEDA

Magistrada Ponente

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ
FRANCISCO JAVIER TAMAYO TABARES                      
                   Magistrado                                                           Magistrado


       (Salva voto)

MAGISTRADO: JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Pereira, cinco (05) de junio de dos mil dieciocho [2018].

SALVAMENTO DE VOTO:

Disiento totalmente de la decisión mayoritaria de declarar la ineficacia del traslado en este proceso.

Sobre el tema en cuestión he venido sosteniendo reiteradamente:

INEFICACIA DE LA AFILIACIÓN AL RÉGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD.

La Sala de Casación Laboral mediante sentencia SL12136 de 3 de septiembre de 2014 radicación Nº 46.292 con ponencia de la Magistrada Elsy del Pilar Cuello Calderón, determinó con base en lo previsto en los artículos 13 literal b) y 271 de la Ley 100 de 1993, que cuando se presenten controversias frente a los traslados entre el régimen de prima media con prestación definida y el de ahorro individual con solidaridad, lo que debe analizarse es si el acto jurídico que lo generó resulta o no eficaz.

En efecto, establece el literal b) del artículo 13 de la Ley 100 de 1993 que la selección de uno cualquiera de los regímenes pensionales previstos en ese cuerpo normativo debe ser libre y voluntaria por parte del afiliado, pues de desconocerse ese derecho en cualquier forma, se aplicará lo dispuesto en el artículo 271 ibídem, que prevé que de atentarse en cualquier forma contra el derecho del trabajador a su afiliación y selección de organismos e instituciones del sistema de seguridad social integral se hará acreedor a una multa impuesta por las autoridades del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social o del Ministerio de Salud, que no podrá ser inferior a un salario mínimo legal mensual vigente ni exceder cincuenta veces dicho salario, y en todo caso dicha afiliación quedará sin efecto y podrá realizarse nuevamente en forma libre y espontánea por parte del trabajador, es decir, que esa afiliación deviene ineficaz.

Frente al tema, expresó el máximo órgano de la jurisdicción ordinaria laboral en la sentencia en cita, que cuando se trate de afiliados beneficiarios del régimen de transición establecido en el artículo 36 de la Ley 100 de 1993, resulta perentorio establecer si la respectiva administradora produjo el traslado en términos de eficacia, informándole las consecuencias que le traería el traslado, que no es otra diferente que la de la pérdida del régimen transicional; lo cual explica en los siguientes términos:

“El juez no puede pasar inadvertidas falencias informativas, menos considerar que ello no es de su resorte, pues es claro que cuando quien acude a la jurisdicción reclama que se le respete el régimen de transición, indiscutiblemente, como se anotó, surge la perentoriedad de estudiar los elementos estructurales para que el mismo opere, es decir, debe constatar que el traslado se produjo en términos de eficacia, para luego, determinar las consecuencias propias.

En ese orden se clarifica con esta decisión que cuando lo que se discuta sea el traslado de regímenes, que conlleve a la pérdida de la transición, al juzgador no solo le corresponde determinar si aquella se respeta por contar con los 15 años de servicio a la entrada de vigencia de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que será menester determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso aquel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estará sujeta a la comprobación de que existió una decisión documentada, precedida de las explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.”.

Nótese que en tales circunstancias, esto es, cuando está en juego por el traslado la posible pérdida de la transición –por los beneficios que esta conlleva-, la carga de la prueba de haber ofrecido al usuario la información necesaria para tomar una decisión libre y voluntaria, radica en cabeza de la administradora, sin embargo, cuando se trate de afiliados que no ostenten la calidad de beneficiarios del régimen de transición, la carga de la prueba, de los motivos que se alegan como causas la ineficacia del traslado, le corresponde a quien los invoca, sin que -con el objeto de trasladar la carga probatoria a la administradora- le baste sostener que no fue informado sobre las consecuencias que el traslado conllevaría. Ello es así, en consideración a que las personas, cuyos derechos están regidos en un todo por ley 100 de 1993, conocen que el sistema general de pensiones se soporta en dos regímenes solidarios excluyentes, que coexisten, cada uno de ellos con características diferentes, con pros y contras, pero, en todo caso, con beneficios equiparables. Ninguno de ellos mejor o peor que el otro y precisamente por ello, sin que, respecto a cualquiera de los dos  se pueda pregonar, prima facie, un beneficio o un perjuicio que lo haga superior o inferior al otro.

En el presente asunto el actor se limitó a asegurar que cuando realizó el traslado la AFP Porvenir S.A. no le dio información y con esa afirmación tuvo la Sala Mayoritaria para invertir la carga de la prueba y conminar a dicha sociedad a probar que si le dio la información reclamada.

Pues bien, obra en el expediente el formulario de traslado suscrito por el actor, de manera libre, espontánea y sin presiones,  en el año 1998. Documento este que implica que si se recibió información, porque no se concibe que sin recibirla, una persona vaya avalando con su firma actos tan importantes como el futuro pensional. No de otra manera se explica que haya permanecido en el régimen de ahorro individual con solidaridad desde el año 1998 y que incluso, dentro de este, se haya trasladado de AFP en el año 2000. Estas circunstancias muestran a las claras que al actor le correspondía, si quería que se declarara la ineficacia, probar que se le había engañado o inducido en error, porque no resulta coherente que después de casi 20 años cotizando en el RAIS se sostenga que no se conocían los pormenores del régimen.

Cosa distinta, y así se ha venido sosteniendo en esta sala, es que esté en juego la posible pérdida del régimen de transición, pues en ese evento, sin lugar a dudas le corresponde a la AFP probar que dio toda la información relativa a las repercusiones que tal pérdida implica para el afiliado. Pero como, ese no es el caso en este proceso, no debió accederse a su pretensión de declaración de ineficacia de traslado.

Por las razones anteriores es que salvo mi voto.

JULIO CÉSAR SALAZAR MUÑOZ

Magistrado 
� Puede consultarse las sentencias proferidas en el 2018, dentro de los procesos radicados  2016-00025, 2016-00087 y 2016-00394.
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