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SALVAMENTO DE VOTO

Con el respeto que me merecen las consideraciones de mis companeros de Sala,
hago salvedad de voto en el asunto de autos, para lo cual, permitaseme hacer cita
de la parte pertinente de la ponencia que presenté a consideracion y que no fue

aceptada:

“ (...} Pues bien, para resolver la controversia, es menester precisar, al tenor de lo
previsto en el articulo 2 de la ley 797 de 2003 el traslado entre regimenes pensionales
puede realizarse cada 5 afios, siempre y cuando al afiliado le Jalten mds de 10 afios para
adquirir el derecho pensional, y de igual forma se establecié la posibilidad de trasladarse
de régimen al margen del tiempo que faltara para cumplir la edad de pensionarse, para
quienes cuentan con 15 afios de servicio antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, en los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002.

Asi las cosas, a folio 2 milita copia de la cedula de ciudadania del demandante, donde se
registra como fecha de nacimiento el 17 de abril de 1960, por lo que la edad de 62 afios,
la cumpliria el mismo dia y mes del afio 2022, procediendo a solicitar su traslado
mediante las peticiones elevadas ante Colpensiones y Porvenir el 19 de diciembre del
2018 (fls. 5y 12), es decir, cuando le faltaban menos de 10 afios para adquirir el derecho
de pensién y de otra parte, no contaba con 15 afios de servicios para la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 -1 de abril de 1994-, pues para esa data, segiin las
probanzas incorporadas a los autos contaba apenas con 126,71 semanas de cotizacion (fl.
81 y 82), equivalentes a 2 ahos, 5 meses y 17 dias, por lo que no se encontraba en la
excepcidn prevista en la Sentencia C-789 de 2002, para retornar al régimen de prima
media con prestacion definida en cualquier tiempo.

No obstante lo anterior, con fundamento en la ausencia del suministro de informacion,
pretende el actor a efectos de continuar vdlidamente vinculado al Régimen de prima
media, la declaratoria de la nulidad del traslado realizado del Régimen de Prima Media
con Prestacion Definida al de Ahorro Individual con Solidaridad al RAIS, el cual segiin
las documentales obrantes en el proceso, acaecid el 31 de octubre del 2002 (fls. 73 y 74),
especificamente, conforme la informacion registrada en el formulario de afiliacion a
HORIZONTE hoy PORVENIR (1. 60) y en esa medida, resulta procedente su estudio.

Ast las cosas, debe precisarse, frente al tema en particular ya se ha pronunciado en
multiples ocasiones la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de justicia,
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reiterando que para el estudio de la procedencia de la ineficacia o nulidad del traslado,
segiin sea el caso, se traslada la carga de la prueba quedando esta en cabeza de las AFP,
quienes en consecuencia deben demostrar que al momento en que se efectua el traslado
por cada afiliado, suministraron de forma completa la informacion integra al mismo
afiliado, tales como ponerle en conocimiento las diferencias que existen entre los dos
regimenes pensionales, verbigracia las modalidades pensionales del RAIS, el capital que
se debe acumular a efectos de obtener el reconocimiento de la pension en dicho régimen,
el manejo de los recursos en un régimen'y otro y los requisitos legalmente establecidos en
el régimen de prima media con prestacion definida para adquirir el derecho pensional,
entre otros aspectos que diferencian los regimenes pensionales y de igual forma se debe
acreditar el suministro de la informacion suficiente relacionada con las implicaciones que
conlleva el traslado, tales como la pérdida del régimen de tranmsicion y los términos
legales para el retorno al de prima media con prestacion definida entre otros.

En ese orden de ideas, la obligacién de la AFP de acreditar o probar que dio la
informacién a cada afiliado al momento de la vinculacidn, deriva no solamente de la
carga dindmica de la prueba, sino de que la obligacidn de suministrar dicha informacion
surge desde la misma creacion de las AFP, la cual aunado a ello, tiene a su cargo el deber
de la asesoria y el buen consejo, incluso al punto de desanimar al interesado, por ser los
especialistas en el tema'y en aras de garantizar la libertad informada de los afiliados.

Sesialando la Corte, de acuerdo a la doctrina se le han adjudicado una serie de
obligaciones a las Administradoras de pensiones que emanan de la buena fe, como son la
transparencia, vigilancia, y el deber de informacidn, iltimo que debe presentarse desde la
etapa anterior a la afiliacién hasta la_determinacion de las condiciones para el disfrute
pensional, de manera completa y comprensible en materias de alta complejidad, con la
prudencia de quien sabe que ella tiene el valor y el alcance de orientar al potencial
afiliado, aunado a que, cuando se trata de asuntos de consecuencias mayisculas y vitales,
como la eleccidn del régimen pensional, trasciende el simple deber de informacicn, y
como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la administradora tiene el
deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio mds activo al proporcionar la
informacién, dando a conocer las diferentes alternativas, con sus beneficios e
inconvenientes, y avin a llegar, si ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar
una opcién que claramente le perjudica, estimdndose en el proveido, se produce engafio
no solo en lo que se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de
tener la iniciativa en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de
decision que se persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de
la carga de la prueba del actor al fondo accionado PORVENIR.

Lo anterior, conforme al criterio reiterado de la Sala de casacién Laboral, expuesto entre
otras en las senmtencias con Radicacién No. 33083 del 22 de noviembre de 2011,
Radicacién No. 31989 del 9 de septiembre de 2008 y mds recientemente en las sentencias
SL 1421 de 2019, SL 1452 de 3 de abril de 2019 y SL 1689 de 8 de mayo de 2019,
destacando de la referida sentencia SL 1452 de 3 de abril de 2019, los siguientes apartes:

“(..) Si se discute que la administradora de pensiones omitié brindar
informacién veraz y suficiente en referencia a la afiliacion o traslado de régimen
pensional, le corresponde a ésta demostrar que cumplio con el deber de asesoria
e informacion, puesto que invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacién contractual es un despropdsito, cuando son las entidades financieras
quienes tienen ventaje frente al afiliado inexperto.

()

Como se ha expuesto, el deber de informacion al momento del traslado entre
regimenes, es una obligacion que corresponde a las administradoras de fondos de
pensiones, y su ejercicio debe ser de tal diligencia, que permita comprender la
Iégica, beneficios y desventgjas del cambio de régimen, asi como prever los
riesgos y efectos negativos de esa decision
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Paralelamente, no puede pasar desapercibido que la inversién de la carga de la
prueba en favor del afiliado obedece a una regla de justicia, en virtud de la cual
no es dable exigir a quien estd en una posicién probatoria complicada —cuando no
imposible- o de desventaja, el esclarecimiento de hechos que la otra parte estd en
mejor posicion de ilustrar. En este caso, pedir al afiliado una prueba de este
alcance es un despropésito, en la medida que (i) la afirmacion de no haber
recibido informacidn corresponde a un supuesto negativo indefinido que solo
puede desvirtuarlo el fondo de pensiones mediante la prueba que acredite que
cumplié esta obligacion; (ii) la documentacion soporte del traslado debe
conservarse en los archivos del fondo, dado que (iii) es esta entidad la que estd
obligada a observar la obligacién de brindar informacion y, mds aiin, probar ante
las autoridades administrativas y judiciales su pleno cumplimiento.

Mucho menos es razonable invertir la carga de la prueba contra la parte débil de
la relacion contractual, toda vez que, como se explicd, las entidades financieras
por su posicion en el mercado, profesionalismo, experticia y control de la
operacion, tienen una clara preeminencia frente al afiliado lego. A tal grado es
lo anterior, que incluso la legislacion (art. 11, literal b), L. 1328/2009), considera
una prdctica abusiva la inversicn de la carga de la prueba en disfavor de los
consumidores financieros {(...)”

Ahora, es menester verificar si en el momento del traslado de régimen el demandante
recibié la informacidn correspondiente, y en esa direccion, advierte la Sala, brillan por su
ausencia medios probatorios tendientes a acreditar el suministro de informacion al
accionante, en los términos aqui referidos, al momento de realizar el traslado de régimen
pensional, pues en manera alguna se encontro acreditado siquiera de manera sumaria que
se le hubiera informado sobre las condiciones pensionales en el RAIS o de las ventajas y
desventajas que traeria el cambio de régimen pensional.

De otra parte, a efecto de zanjar cualquier duda, en lo que hace al aparte de
manifestacion de voluntad y seleccion del régimen (fol. 73), plasmado en el formulario de
afiliacion a Horizonte hoy Porvenir, éste no conmstituye en manera alguna, medio
probatorio que permita inferir que al accionante se le proporcioné la informacion
adecuada y veraz en los términos referidos precedentemente, como quiera que, tal como se
dejé suficientemente explicado, dichos supuestos no fueron acreditados por la demandada
Porvenir.

Ast las cosas, concluye esta Sala de decisién que la demandada PORVENIR omiti6 en el
momento_del traslado de régimen (31 de octubre del 2002, fol. 73), el deber de
informacién para con el promotor del juicio, en los términos que han quedado vistos, esto
es relevdndose de su obligacién de indicar las consecuencias derivadas del cambio del
régimen, los términos para retornar al régimen de prima media entre ofros y en esa
medida, al tenor de lo sefialado en la sentencia SL 12136 de 2014, ello deriva en la
INEFICACIA DEL TRASLADQ del régimen pensional asi realizado, tal y como se ha
venido sefialando a lo largo de esta providencia.

En la misma direccidn se debe sefialar no tiene incidencia alguna que el demandante no
sea beneficiario del régimen de transicion o que no contara con 15 afios de servicio antes
de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, pues tales circunstancias no tienen
relacién alguna con la informacion que se le debia suministrar al demandante cuando se
trasladé de régimen, al respecto se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de
Justicia STL 11385 del 18 de julio de 2017, radicado 47646.

Por otro lado, es menester precisar, al declararse la ineficacia del traslado, resulta claro
que todas las cuotas o gasitos de administracion quedan sin fundamento, pues lo que
ocurre es que la situacion de afiliacidn del actor vuelve a su estado inicial es decir es
como si dichos gastos y rendimientos no se hubiesen generado, razén por la cual es
procedente la remision de la totalidad de los saldos que se encuentran en la cuenta de
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ahorro individual del sefior GOMEZ PINEDA a Colpensiones, ast como resulta
igualmente procedente la orden de remitir las sumas de dinero que en virtud de la
afiliacién se hubiesen descontado por la AFP por concepto de cuotas de administracion,
sin que ello equivalga a una sancidn a la AFP, simplemente en virtud de la declaracidn de
ineficacia, las cosas se retrotraen a su estado inicial.

En ese orden, la ineficacia del traslado de régimen es procedente y en consecuencia el
traslado del saldo existente en la cuenta de ahorro individual del actor, junto con sus
rendimientos y la activacion de su afiliacion en el régimen de prima media con prestacion
definida, tal y como lo indicé la a quo, de tal manera se prohijara la decisidn de primer
grado en este punto.”

En los precedentes términos dejo consignada mi respetuosa salvedad de voto.

Dieasiioberio Monteye.
DIEGO ROBERTO MONTOYA MILLAN
Magistrado
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