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SENTENCIA LABORAL DE SEGUNDA INSTANCIA
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RADICADO

27001-31-05-002-2020-00026-01

PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTES FREDDY PALACIOS QUEJADA
DEMANDADAS AFP PORVENIR S.A. Y COLPENSIONES
PROCEDENCIA JUZGADO 2° LABORAL DEL CIRCUITO DE QUIBDO
ASUNTO APELACION Y CONSULTA DE SENTENCIA n.° 10 DEL 2 DE MARZO DE 2021
| DECISION CONFIRMA |
CIUDAD Y FECHA Quibdo, Chocd, veintitrés (23) de septiembre de dos mil veintiuno (2021)

Magistrado ponente: Dr. JHON ROGER LOPEZ GARTNER

OBJETO:

Decidir el recurso de apelacion interpuesto por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES (en adelante, COLPENSIONES) y el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia emitida en primera instancia
dentro del asunto del encabezado, para lo cual se ha dispuesto el tramite
que reglamenta el Art. 15 del Decreto Legislativo n.° 806 del 4 de junio de
2020.

ANTECEDENTES:

El sefilor FREDY PALACIOS QUEJADA, a través de apoderado judicial,
instauré demanda en accion ordinaria laboral en contra de la SOCIEDAD
ADMINISTRADORA DE FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR
S.A. (en adelante, PORVENIR) y COLPENSIONES, con la que pretende que se
declare la ineficacia de su traslado del Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida (RPMPD) en el Sistema de Seguridad Social en
Pensiones, al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), que se
le ordene a PORVENIR que traslade a COLPENSIONES todos los valores
recibidos con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, rendimientos financieros, cuota de administracion, frutos e
intereses generados en su cuenta de ahorro individual, y se ordene a esta
Gltima entidad a recibir tales valores y a afiliar al demandante desde el 1
de septiembre de 1996, ademas de las demas condenas ultra y extra petita
y en costas.

Para sustentar facticamente tales aspiraciones, el demandante adujo que
nacio el 31 de diciembre de 1958, y desde el afio 1981 venia afiliado y
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realizando aportes al RPMPD administrado por el Instituto de Seguros
Sociales, hoy COLPENSIONES, hasta el 1 de septiembre de 1996 (fecha para
la cual contaba con 145 semanas de tiempo de servicio en entidades publicas y de
aportes al ISS) que se afili6 a PORVENIR, pues el promotor de este fondo le
dio una asesoria generalizada, y le indic6 que el ISS estaba practicamente
quebrado y sus aportes en una cuenta de ahorro individual no correrian
ningun riesgo de perderse y que alli podria pensionarse.

Sefnalé que PORVENIR no cumplié con su deber de informacion y buen
consejo para con él, al momento de efectuar el traslado a ese fondo, pues
no le suministro la informacion adecuada, suficiente, clara, comprensible y
cierta sobre las consecuencias que implicaba tal decisién, no le hizo un
estudio previo, individual y concreto sobre las ventajas y desventajas que
le aparejaria permanecer o trasladarse de régimen, incumpliendo con ello
el deber de diligencia que le impone su responsabilidad profesional
derivada de la prestacion de un servicio publico especial que tiene como
fuente un derecho fundamental irrenunciable como lo es la seguridad
social.

A la fecha, el demandante acredita 60 afios de edad y cuenta con mas de
800 semanas de aportes al sistema pensional, por lo que el 3 de
septiembre de 2019 solicit6 a PORVERNIR que realizara una simulacion
pensional con respecto al valor de la mesada pensional que le
corresponderia de acuerdo al numero de semanas sufragadas al extinto
ISS, los tiempos de servicios publicos, sin cotizaciéon y los aportes
efectuados a ese fondo y el traslado de fondo de pensiones, recibiendo
respuesta negativa el 7 de octubre de 2019.

El 10 de septiembre de 2019 el sefior FREDY PALACIOS QUEJADA solicito
a COLPENSIONES el traslado de régimen pensional, lo cual fue negado.

LAS PRUEBAS:

Como prueba documental, el actor allego:

Copia de su registro civil de nacimiento.

Copia de su cédula de ciudadania.

Historia laboral expedida por COLPENSIONES.

Copia del formato de afiliacion a PORVENIR.

Historia laboral consolidada AFP PORVENIR S.A.

Copia de la respuesta de COLPENSIONES a la solicitud de traslado
pensional.

e Copia de la solicitud a PORVENIR y su respuesta.

Como prueba testimonial, pidio recibir la declaracion del sefior ALBERTO
BERMUDEZ MORENO.
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EL TRAMITE DE PRIMERA INSTANCIA:

Mediante auto interlocutorio n.° 118 del 13 de febrero 2020 se admitio la
demanda, ordenandose la notificacidn personal a los representantes de los
demandados e informar la decisiéon a la Agencia Nacional de Defensa
Judicial del Estado.

La demanda fue notificada en debida forma a la parte demandada y al
responder, PORVENIR se opuso a las pretensiones asegurando gue no
existié vicio alguno en el consentimiento expresado por el demandante al
momento de celebrar el acto juridico de vinculacion a esa AFP, la cual
tampoco falté a su deber de informacidén con respecto al actor.

Asegura que desde la fecha en que entré en vigencia la Ley 100 de 1993
a la de afiliacion del sefior FREDY PALACIOS QUEJADA, el 29 de julio de
1996, este tuvo tiempo mas que suficiente para tener conocimiento acerca
de los alcances de la preceptiva referente a las bondades y riesgos que
traeria consigo dicha decision y por lo tanto de manera libre y voluntaria
decidio seleccionar al RAIS para afiliarse, firmando el formulario respectivo
de manera libre y voluntaria mediante un consentimiento exento de vicios
(error, fuerza o dolo).

Considera, por lo tanto, que no existen fundamentos facticos ni juridicos
para declarar la ineficacia, nulidad o inexistencia del acto de afiliacion del
demandante a PORVENIR.

Se opuso a las pretensiones de la demanda y propuso como excepciones
de fondo las siguientes:

Falta de causa para pedir.

Buena fe.

Inexistencia de las obligaciones demandadas.

Prescripcion.

Prescripcion de la accion que pretende atacar una eventual nulidad de
la afiliacion.

e Ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada.

Como pruebas, solicito el interrogatorio al demandante y allego la siguiente
documental:

e Formulario de afiliacién del actor a PORVENIR.

e Relacién histérica de movimientos por PORVENIR.

e Comunicaciones del 25 de septiembre de 2019 y del 7 de octubre del
mismo afo.
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Mediante memorial del 27 de febrero de 2020 el extremo demandante
reformo6 la demanda en cuanto a los hechos, los fundamentos de derecho
y las pruebas.

Por auto interlocutorio n.° 168 del 10 de marzo de 2020 se tuvo por
notificada la demanda a las demandadas, por no contestada por
COLPENSIONES y por contestada por PORVENIR. En este mismo auto se
admitio la reforma de la demanda, cuya decision se dispuso notificarla por
estado y se orden6 correr traslado de la misma por el término de 5 dias?.

Al responder, COLPENSONES reconoci6é como ciertos los hechos primero,
cuarto, quinto en cuanto al traslado, duodécimo, décimo tercero, décimo
cuarto y décimo sexto, afirmando que los demas no le constan.

Respecto de las pretensiones manifestd que se atendra a lo que resulte
debida y suficientemente probado en las etapas procesales pertinentes y
frente a las condenas se opuso a la primera de la cual pidi6 ser exonerada,
a la segunda en razén a que la normatividad en asuntos como el de la
especie es taxativa (articulo 2 literal e, de la Ley 797 de 2003) indicando que
COLPENSIONES no puede desconocer a su arbitrio las disposiciones del
legislador. En cuanto a la tercera y cuarta pretensiones, manifesto estarse
a la decision que se adopte conforme a lo que resulte probado.

Propuso como excepciones de mérito, las siguientes:

Falta de legitimacion en la causa por pasiva.
Buena fe de COLPENSIONES.

Imposibilidad de condena en costas.
Prescripcion.

Compensacion.

Innominada.

Como pruebas, pidié agregar al expediente y dar valor probatorio a los
documentos que logre aportar con la contestacion de la demanda y a todos
los que allegue dentro del tramite procesal.

Por auto n.° 226 del 16 de julio de 2020 se tuvo por notificada y contestada
la reforma de la demanda y se tuvo por contestada la misma por
COLPENSIONES, por cuanto PORVENIR no lo hizo. En este auto se fijo
fecha para la audiencia de conciliacion, decision de excepciones previas,
saneamiento del proceso, fijacion del litigio y decreto de pruebas.

L Art. 28 inciso 3 del CPL.
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LA SENTENCIA RECU

A

RRIDA:

\

El Juzgado 2° Laboral del Circuito de Quibdd, mediante sentencia n.° 10
del 2 de marzo de 2021, declar6é no probadas las excepciones de mérito
propuestas por ambos entes demandados, declaré la ineficacia de la
vinculacion y traslado del demandante FREDDY PALACIOS QUEJADA al
RAIS y, como consecuencia, dispuso que se active la afiliacion del
demandante en el RPMPD al cual se encontraba afiliado con anterioridad
al traslado de régimen.

Ordend a PORVENIR proceder a trasladar a COLPENSIONES la totalidad de
lo ahorrado por el demandante, con sus rendimientos, frutos, bonos si se
tramitd, en un término de 30 dias siguientes a la ejecutoria de esa
sentencia.

Ordend a COLPENSIONES que una vez proceda PORVENIR a dar
cumplimiento a lo aqui ordenado, acepte el traslado del sefior FREDY
PALACIOS QUEJADA del RAIS al RPMPD.

Condend6 en costas a PORVENIR vy fij6 como agencias en derecho un
salario minimo legal mensual vigente para esta anualidad, el cual debera
incluirse en la liquidacion de costas que se practique por secretaria.

Por ultimo, absolvié a las demandadas de las demas pretensiones de la
demanda.

Para la operadora judicial de primera instancia, la responsabilidad de las
administradoras de pensiones es de caracter profesional e impone el deber
de cumplir puntualmente las obligaciones que taxativamente les sefialan
las normas, en especial las de los articulos 14 y 15 del Decreto 656 de
1994, cumplirlas todas con suma diligencia, con prudencia, pericia y
ademas todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza de
las mismas como lo manda el articulo 1603 del Cdodigo Civil, regla valida
para todas las obligaciones cualquiera que fuere su fuente legal,
reglamentaria o contractual.

En el caso concreto, del interrogatorio de parte que se le recibio al
pretensionante se desprende que en el tramite de su traslado de régimen
pensional existieron varias irregularidades, por cuanto el agente que realiz6
dicha vinculacion hizo incurrir al trabajador en un error al indicarle que su
entidad iba a desaparecer y que PORVENIR era mejor, todo en aras de
lograr su vinculacion, irregularidades que le impidieron al demandante
escoger libremente el régimen pensional al que queria pertenecer,
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existiendo deficiencia en la informacion que se le dio para definir una
situacién que representaria su futuro pensional, lo que significa, en este
caso, gque la entidad demandada no obré en consonancia con el principio
de eficiencia que informa el sistema de seguridad social, al tenor del literal
A, del articulo 2°, de la Ley 72 de 1993 y la sentencia de SL1688 del 2019,
en la que puntualiz6 la Corte que los fondos tiene el deber de proporcionar
a sus interesados una informacion completa y comprensible.

Sefala que si bien la parte actora suscribié de manera voluntaria el
formulario de la afiliacion, se evidencia que fue producto de una deficiente
informacion, ya que el promotor de ventas de PORVENIR le presentd un
formulario de vinculacion para el manejo de su situacién pensional, previo
a una informacién general pero sin indicarle cuales eran las condiciones y
requisitos que necesitaba para poder acceder a la pension en este
régimen; ademas, se indicd por parte actora que el promotor o el asesor
fue enviado por el jefe de Bahia Solano, cuando por sabido se tiene que
ningun empleador puede direccionar esta afiliacion de los trabajadores, el
cual tiene que ser libre y voluntario.

Fundamentada en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 9 de
septiembre del 2008, radicado 31989, sefialé que ante las irregularidades
anotadas en la vinculacion y traslado del demandante FREDY PALACIOS
QUEJADA a la administradora de pensiones PORVENIR, se debia declarar
gue no produce ese traslado ningun efecto.

EL RECURSO DE APELACION:

La apoderada judicial de COLPENSIONES interpuso el recurso de apelacién
contra la decision de primera instancia, al no compartirla en cuanto ordend
a PORVENIR trasladar a aquella la totalidad de la cotizacion realizada por
el demandante sin descuento alguno; esto es, que ademas de los aportes
y rendimientos traslade el valor de todos los gastos de administracion,
aporte al fondo de pension de garantia minima y cuotas de seguro
provisional, ya que en sentencia que sirve de base para la declaratoria de
ineficacia de traslado (SL 81989 de 2008) se ordend a los fondos de
pensiones privados, incluso con cargo a su propio patrimonio, la devolucion
de la totalidad de la cotizacion.

Sefala que todo el avance jurisprudencial de la Corte Constitucional como
de la Corte Suprema de Justicia en las que se encuentran las sentencias
SU062 de 2010, SU130 de 2014 y de la Corte Suprema de Justicia, de las
mas recientes la SL4989 de 2018 y SL1688 de 2019, han sido vehementes
en ordenar a los fondos privados el traslado de la totalidad de los aportes
sin descuento alguno, todo en razon al articulo 48 constitucional,

Portal Web Rama Judicial - Tribunal Superior de Quibdé-
https:/ /www.ramajudicial.gov.co/web/ tribunal-superior-de-quibdo
Correo: tramiteclftsqdo@cendoj.ramajudicial.gov.co

Pégina6


https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superior-de-quibdo

p . K"m,"hlll.'f“:"l(_ lombi Sentencia laboral de 22 instancia
‘ ‘ cpublica de Lolombia Rad. 27001-31-05-002-2020-00026-01

I'ribunal Superior de Quibdé D/te: FREDY PALACIOS QUEJADA
Sala anica D/das: PORVENIR Y COLPENSIONES

precisamente porque las personas que se trasladan del régimen de ahorro
individual al régimen de prima media administrado por COLPENSIONES
estan a punto de pensionarse y es esa entidad la que debe mantener el
equilibrio financiero y solo subvencionar aquellas prestaciones econémicas
con base en las cotizaciones que efectivamente fueron realizadas.

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA:

Mediante auto del 31 de mayo del afio en curso se admitid el recurso y se
dispuso dar cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 2°, del Art. 15, del
Decreto Legislativo 806 de 2020.

Vencidos los traslados respectivos, las partes no presentaran alegatos de

conclusion, tal como lo informd la Secretaria General de la Corporacion en
la constancia del 23 de junio ultimo.

CONSIDERACION

m

=S

1.- Lacompetencia:

Ninguna discusién existe a este respecto, dado que en el plenario
convergen los supuestos facticos del articulo 15, literal B, numeral 1°, del
Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social (CPT).

2.- Los problemas juridicos:

La Sala debera resolver: (i) si fue eficaz, libre y voluntario, o no, el traslado
realizado por el demandante del RPMPD al RAIS; (ii) si PORVENIR debe
trasladar a COLPENSIONES todo lo ahorrado por el sefior FREDY
PALACIOS QUEJADA en su cuenta de ahorro individual, y, por ultimo, (iii)
si procede la excepciéon de prescripcion propuesta.

3.- Solucion alos problemas juridicos:

3.1 De la eficacia del traslado de régimen pensional del demandante:

De acuerdo con lo dispuesto por el literal E, del articulo 13, de la Ley 100
de 1993, modificado por el articulo 2°, de la Ley 797 de 2003, los afiliados
al Sistema General de Pensiones podran escoger el regimen pensional que
prefieran, permitiéndoles el traslado de régimen por una sola vez cada
cinco (5) afios contados a partir de la seleccion inicial, sin que el afiliado
pueda trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez.
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No obstante, dicha disposicibn ha sido decantada en abundante
jurisprudencia de las Altas Cortes, en la que se ha determinado que la
prohibicion de traslado establecida en el aparte normativo citado, “vulnera
los derechos fundamentales a la igualdad y a la seguridad social de
los afiliados, en tanto presenta una extralimitacion desproporcionada
e irracional.”?

Por lo dicho, existe la posibilidad de que, judicialmente, pueda declararse
la ineficacia del traslado del RPMPD al RAIS y, en consecuencia, ordenar
su retorno aun cuando al afiliado le falte menos de 10 afios para cumplir la
edad establecida para acceder a la pension de vejez, siempre y cuando se
demuestre que al momento de realizar la migracion cuya reversion se
depreca, el afiiado no haya recibido informacion cierta, suficiente y
oportuna por parte del fondo privado.

Es asi que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Sala de Casacion
Laboral del Tribunal de cierre de la jurisdiccion ordinaria, es estrictamente
necesario que el afiliado haya recibido la informacion debida al momento
del traslado, pues dentro del proceso judicial, segun lo dispuesto por esa
magistratura en la sentencia SL4343 de 2019, es obligacion de las
administradoras demostrar que no hubo asimetria de la informaciéon vy, por
lo tanto, proveer a los jueces de todos los medios de conviccidon que
permitan dar certeza de que, al momento de producirse el traslado entre
regimenes, el afiliado contaba con todos los elementos de juicio suficientes
para decidir libre y voluntariamente su situacion particular.

Aunado a lo anterior, esa misma Corporacion, en sentencia SL1452-2019
del 3 de abril de 2019, radicaciéon 68852, indico:

“...De esta manera, como puede verse, desde su fundacion, las
sociedades administradoras de fondos de pensiones tenian la
obligacion de garantizar una afiliacion libre y voluntaria,
mediante la entrega de la informacion suficiente y transparente
que permitiera al afiliado elegir entre las distintas opciones
posibles en el mercado, aquella que mejor se ajustara a sus
intereses. No se trataba por tanto de una carrera de los
promotores de las AFP por capturar a los ciudadanos incautos
mediante habilidades y destrezas en el ofrecimiento de los
servicios, sin importar las repercusiones colectivas que ello
pudiese traer en el futuro. La actividad de explotacion economica
del servicio de la seguridad social debia estar precedida del
respeto debido a las personas e inspirado en los principios de
prevalencia del interés general, transparencia y buena fe de
quien presta un servicio publico.

2 Sentencia C/081 de 2018 de la Corte Constitucional.
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Por tanto, la incursion en el mercado de las AFP no fue
totalmente libre, pues aunque la ley les permitia lucrarse de su
actividad, correlativamente les imponia un deber de servicio
publico, acorde a la inmensa responsabilidad social y
empresarial que les asistia de dar a conocer a sus potenciales
usuarios la informacion 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...”

Asi las cosas y respecto a la ineficacia del traslado del régimen pensional
cuando el fondo privado omiti6 o no demostré6 dentro del tramite del
proceso el haber brindado la informacion al afiliado en los términos ya
decantados en la presente providencia, nuestro superior funcional, en la
sentencia ibidem, recalcé:

“...La Corte considera necesario hacer una precision frente al
razonamiento del Tribunal segun el cual no hubo ninguna
omision por parte del fondo de pensiones accionado, puesto que
la demandante no contaba con una expectativa pensional en
atencion al numero de semanas cotizadas.

Tal argumento es equivocado, puesto que ni la legislacion ni la
jurisprudencia tiene establecido que se debe contar con una
suerte de expectativa pensional o derecho causado para que
proceda la ineficacia del traslado a una AFP por incumplimiento
del deber de informacion.

De hecho, la regla jurisprudencial identificable en las sentencias
CSJ SL 31989, 9 sep. 2008, CSJ SL 31314, 9 sep. 2008 y CSJ
SL 33083, 22 nov. 2011, asi como en las proferidas a la fecha
CSJ SL12136-2014, CSJ SL19447-2017, CSJ SL4964-2018 y
CSJ SL4989-2018, es que las administradoras de fondos de
pensiones deben suministrar al afiliado informacion clara, cierta,
comprensible y oportuna de las caracteristicas, condiciones,
beneficios, diferencias, riesgos y consecuencias del cambio de
régimen pensional y, ademas, que en estos procesos opera una
inversion de la carga de la prueba en favor del afiliado.

Lo anterior, se repite, sin importar si se tiene o no un derecho
consolidado, se tiene o no un beneficio transicional, o si esta
proximo o no a pensionarse, dado que la violacion del deber de
informacion se predica frente a la validez del acto juridico de
traslado, considerado en si mismo. Esto, desde luego, teniendo
en cuenta las particularidades de cada asunto...”

Entonces, se tiene que para ser procedente la declaracion de la ineficacia
del traslado, no es necesaria la existencia de un derecho consolidado o
una simple expectativa para acceder a la pension de vejez en el RPMPD
por parte del afiliado, pues lo Unico que debe estar bajo la observancia del
operador judicial, es el hecho de haber existido, o no, el cumplimiento por
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parte del fondo de pensiones a su obligacion de brindar la informacion a la
persona de manera veraz, integra y completa al momento de realizarse el
traslado.

En cabeza de los fondos privados, para el caso la AFP PORVENIR S.A,,
esta la carga de probar, no solo por ser a quien se atribuye el
incumplimiento de la obligacibn de proporcionar informacion veraz y
suficiente, previa al traslado y consecuente afiliacion del demandante, sino
por lo que se denomina por la doctrina la ‘carga dindmica de la prueba’s,
asignada a quien tiene mayor facilidad de acceder a los medios para
acreditar el hecho extrafiado, dada su proximidad a la prueba y condiciones
técnicas e institucionales, y por eso le correspondia acreditar que la

3 Médulo prueba judicial, andlisis y valoracion, escuela judicial, Rodrigo Lara Bonilla, autor Jairo Ivan
Pefa: “...corresponde a una doctrina que se introdujo con la finalidad de flexibilizar la rigidez en la que
puede caer el juez al aplicar la carga de la prueba (Léopori White 2005: 60); en consecuencia, a partir de
la dificultad para aplicar la carga de la prueba, el juez hace un analisis dindmico de cada situacién, y en
casos en que asi lo determine, la carga de la prueba se traslada a la parte que se encuentra en condiciones
de aportar los medios al proceso. La Sala Contencioso Administrativa del Consejo de Estado, la ha
establecido en los siguientes términos “(...) el deber de probar un determinado hecho o circunstancia se
impone a la parte que se encuentre en mejores condiciones de hacerlo, aun cuando no lo haya alegado
o invocado".293.

La buena fe es uno de los principios en que se fundamenta la carga de la prueba, pues es una presuncién
y al mismo tiempo un deber, es decir, aunque se presume la buena fe tanto de los particulares como de
jas autoridades publicas, ante la facilidad de aportar una prueba a un proceso, la buena fe indicaria
realizar dicho aporte. La lealtad se trata de un deber legal de las partes involucradas en una controversia,
e implica una actuacién sin subterfugios, ni ocultaciones, cuando una parte soporta la carga de la prueba.
Y en tercer lugar, se fundamenta en el principio de solidaridad, como un valor que orienta el
ordenamiento juridico; ésta solidaridad es palpable en la carga de la prueba cuando se conmina a que
quien pueda obtener mas facilmente una prueba esta obligada a aportarla. Por lo anterior, se plantea un
desplazamiento del onus probando hacia aquella parte que se encuentre en mejores condiciones
técnicas, profesionales, de hecho o econémicas para aportar las pruebas (Airasca 2005:135).

En otros términos, la carga dindmica implica un derecho de las partes involucradas en un proceso para
gue quien tenga la mayor facilidad de probar un hecho, lo haga, para proteger a la parte mds débil en el
litigio. Estd fundamentada en la determinacién de la verdad, pues se trata de una carga procesal
impuesta por el ordenamiento juridico a una de las partes en consideracion a sus particulares
condiciones (técnicas, cientificas, institucionales etc.) y su proximidad con respecto a ja prueba, para que
se aporte.

Cuando el sistema juridico impone a una determinada parte la carga de la prueba, en estos términos
reconoce una desigualdad yacente entre las partes, debido a los distintos niveles de formacién o
tecnificacidn de las mismas, o a la facilidad de la cual dispone una de las partes para procurar la prueba.
Asi, se reconoce que existe una desigualdad material entre las partes involucradas en un litigio y se
pretende subsanarla. El interrogante que debe formularse para determinar a quién corresponde la carga
de la prueba es del siguiente tenor: ¢a quién le queda mas facil probar el hecho? Y se trata de determinar
en cada caso cudl de las partes se encuentra en condiciones mas favorables para suministrar los medios
probatorios a partir de los cuales se establezcan los hechos procesalmente relevantes.

La doctrina argentina en esta materia asume que tiene el deber de probar quien se halle en mejor
condicién profesional o técnica de hacerlo; quien se encuentre en mejores condiciones de obtener los
elementos de prueba; quien se encuentre en mejores condiciones para producir la prueba; la parte que
posee un conocimiento directo de los hechos; y quien afirme hechos anormales (Lépori White 2005: 70)"
(SIC) (Ver sentencia de mayo 18 de 2016 Tribunal Superior de Bogota, Exp. 03-2014-00641-01 MP Diego
Roberto Montoya Millan).
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informacion suministrada al afiliado al momento de su traslado de régimen
pensional fue veraz, oportuna y suficiente, con explicacion de todo lo que
implicaba estar en uno u otro régimen, para que el sefior FREDY PALACIOS
QUEJADA pudiera, de manera consciente y voluntaria, adoptar la decision
de trasladarse al sistema que mas le convenia.

No obstante lo anterior, PORVENIR abandoné tal deber como que no
desvirtuo las afirmaciones de la parte demandante en torno a su afiliacion
irregular al RAIS, pues la “prueba de la diligencia o cuidado incumbe al
que ha debido emplearlo’, tal como lo pregona el Art. 1604 del Cddigo
Civil, resultdndole aplicable las consecuencias de su inactividad, que no es
otra que la nulidad del traslado del pretensor del RPMPD al RAIS, acorde
con lo dicho sobre el tema por la Corte Suprema de Justicia, puntualmente
en la sentencia SL17595-2017, radicado n.° 46292 del 18 de octubre de
2017, con ponencia del Dr. Fernando Castillo Cadena, segun la cual:

“Aqui y ahora, se recuerda que no es dable argliir que existe
una manifestacion 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 expresion genérica; de
alli que desde el inicio haya correspondido a Ilas
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
transito.”

Asi pues, el deber de informacion a cargo de las administradoras de fondos
de pensiones emana de una responsabilidad de caréacter profesional, que
como ha recalcado esta Sala cifiéndose a los parametros del 6érgano de
cierre de la jurisdiccion ordinaria, les impone el deber de suministrar al
afiliado la informacién suficiente, completa y clara sobre las implicaciones
de dicho traslado

Para este Juez Colegiado, en consecuencia, resulta claro que el
demandante no conto con la suficiente informacion al momento de realizar
su traslado del RPMPD al RAIS, pues hizo esa variacion de régimen
pensional desconociendo las desventajas que traeria dicho cambio, tal
como se desprende del Interrogatorio de parte que aquel rindié en la
audiencia de tramite y fallo en primera instancia, donde dijo que estaba
vinculado a las Empresas Publicas de Quibdoé en la parte gaseosas, y llego
un sefor Rivera, que era una persona muy conocida en el medio y era el
asesor de PORVENIR, con el propdsito de invitarlos a que se afiliaran a ese
fondo, lo que acaeci6 en una corta reunion de 20 minutos donde solo habl6
dicho asesor, quien ademas les manifestdé que el Seguro Social se iba a
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acabar y que todo el mundo se estaba afiliando a ese fondo, y por eso se
trasladd; que la unica informacién que recibieron en esa reunion fue esa,
que el ISS se iba acabar y que tenian que pasarse a PORVENIR porque
era el fondo que iba a manejar todo lo de las pensiones con la Nacion, y
les entregd los formularios de afiliaciéon para que los firmaran y, sin leerlo,
lo rubricaron. PORVENIR no les inform6 sobre los requisitos que debian
cumplir para obtener la pensién y ahora se quiere regresar porque el ISS
no se acabd, hoy es COLPENSIONES, y la informacibn que en ese
momento les dieron para pasarse al fondo privado no es cierta, y esta
demostrado en su caso que no queria cambiar su forma de pensién y lo
hizo pero por una manipulacion pues le aseguraron que el ISS se iba a
acabar y cuando se dieron cuenta que no fue asi sino que siguié como
COLPENSIONES, vieron la oportunidad de regresar, hizo la gestion y este
lo aceptd, lo que no se materializé por un reclamo de PORVENIR.

Ahora; si bien de este interrogatorio se desprende que el mencionado
sefior FREDY PALACIOS QUEJADA firm6 el formulario de afiliacion a
PORVENIR sin presiones, esa mera circunstancia no es un eficaz medio
probatorio que permita inferir que se le haya proporcionado la informacion
adecuada y veraz para adoptar tan trascendental decision, ya que las
afirmaciones del actor en torno a la desinformacion fue corroborada con la
prueba testimonial del sefior ALBERTO BERMUDEZ MORENO, persona de
59 afios de edad, empleado del INPEC en la Céarcel de Quibdé y sin grado
de parentesco con el demandante, quien informé que ambos laboraban en
las Empresas Publicas de Quibdo, él desde el afio 92 que se vinculd vy el
sefor Fredy Palacios ya estaba trabajando alli, y fueron compaferos de
trabajo como jefes de division; agregd que mas o menos a finales del afo
95 se present6 un asesor de PORVENIR a la empresa ofreciéndoles que se
pasaran a ese régimen en pensiones porque los Seguros Sociales se iba
a acabar y habia que estar vinculado a otro régimen, que en esa reunion
que durdé unos 20 minutos o algo asi, no hubo detalles de nada, pues la
Unica informacién que se les dio fue que el ISS se iba a terminar y ese fue
el detonante para tomar la decisiobn de trasladarse, y que no se
preocuparon mucho por preguntar algo al respecto porque la informacion
de que el ISS lo cerrarian fue lo que determiné la decision. Explicé que él
labord hasta el afio 2006 en las Empresas Publicas de Quibdo.

Para la Sala, el testimonio del sefior ALBERTO BERMUDEZ MORENO es
digno de todo crédito por haber percibido los hechos que narr6é de manera
personal y directa, como compafero de trabajo del actor para la fecha del
traslado de régimen pensional que nos ocupa, de donde se colige que
PORVERNIR no logro desvirtuar el dicho del demandante de no haber sido
debidamente informado sobre las consecuencias para €él de realizar el
traslado analizado el 1 de septiembre de 1998, como tampoco que venia
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afiliado al RPMPD en el ISS, resultando ajustada a derecho la declaratoria
de ineficaz del mencionado traslado, por ausencia del consentimiento.

A juicio de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
no puede arguirse que existe una manifestacion libre y voluntaria cuando
las personas desconozcan la incidencia que el cambio del régimen pueda
traer en sus derechos prestacionales y tal requisito no puede darse por
satisfecho con una simple expresion genérica plasmada en un documento
como el formulario de afiliacion; segun esa corporacion, la expresion libre
y voluntaria del literal B, del articulo 13, de la Ley 100 del 93 presupone de
forma necesaria conocimiento, el cual solo es posible alcanzar cuando se
sabe a plenitud las repercusiones del cambio de régimen pensional; en
este punto, nos permitimos citar la sentencia SL12136 del 3 de septiembre
de 2014, radicacion 46292, donde nuestro maximo organo de cierre de la
jurisdiccion ordinaria manifesto: “de alli que desde el inicio haya
correspondido a las administradoras del fondo de pensiones, dar
cuenta de que documentaron clara y suficientemente los efectos que
acarrea el cambio de régimen so pena declarar la ineficacia ese
transito, solo a través de la demostracion de la existencia de la
libertad informada para el cambio de régimen, es que el juzgado
podra abalar su transiciéon. No se trata de demostrar razones para
verificar sobre la anulacion por distintas causas fdcticas, sino
determinar si hubo eficacia en el traslado, lo que es relevante para
entrar a fijar la pérdida o no de la transicion normativa. Al juzgador
no le basta con advertir que existié un traslado de régimen de ahorro
individual con solidaridad, sino que es menester para la solucién,
advertir que la misma es valida.”

El Alto Tribunal tiene establecido que las administradoras de pensiones lo
son de un patrimonio autbnomo que es propiedad de los afiliados, tal como
lo prescribe el articulo 97 del Sistema de Seguridad Social Integral, que la
ley radica en tales administradoras el deber de gestion de los intereses de
quienes se vinculan a ellas, deber que surge desde las etapas previas y
preparatorias a la formalizacion de la afiliacion, que la administradora, por
la necesidad que tiene el sistema, actia mediante instituciones
especializadas e idéneas con conocimientos y experiencias en las cuales
puedan confiar los ciudadanos que entregan sus ahorros y sus seguros de
prevision para su vejez, su invalidez o para su familia cercana, en caso de
muerte prematura, particularidades que ubican a la administradora en el
campo de la responsabilidad profesional, que las obliga a prestar de
manera eficiente, eficaz y oportuna los servicios inherentes a la calidad de
las instituciones de caracter previsional y que se tasa con una vara de rigor
superior a las que se utiliza frente a las obligaciones en particulares por
ejercer en un campo que la Constitucién Politica estima que concierne a
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los intereses publicos, tanto desde la perspectiva del articulo 48, como del
articulo 335 superior, y les impone el deber de cumplir puntualmente con
suma diligencia, prudencia y pericia las obligaciones que taxativamente le
sefialan las normas, especialmente las de los articulos 14 y 15 del Decreto
656 de 1994 y todas aquellas que se le integran por fuerza de la naturaleza
de la misma como la manda el articulo 1603 del Cdédigo Civil regla valida
para las obligaciones cualquiera que fuese su fuente legal, reglamentaria
0 contractual (véase la sentencia de Casacion Laboral del 22 de noviembre de 2011,
radicacion 33083).

3.2 La prescripcion alegada:

En cuanto a la prescripcion de la accion alegada como excepcion de fondo
por ambos entes demandados, vale resaltar que la esencia de la misma
radica en la tardanza en el ejercicio de la accién durante el lapso
consagrado en las leyes para tal efecto, lo que hace presumir el abandono
del derecho por parte de su titular. En otras palabras, el silencio juridico
voluntario del acreedor frente al desconocimiento que de su derecho hace
el deudor, configura dicho fendbmeno extintivo, cuyo efecto no es otro que
la improductividad de la accién tendiente a reclamar el derecho. 4

No obstante, dentro del tramite de las reclamaciones de indole laboral y
pensional, se tiene que la reclamacion de algunos derechos tiene el
caracter de imprescriptible, como lo es, por ejemplo, la solicitud de
declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional. Asi lo sefial6
nuestro superior funcional en la sentencia 65791 del 8 de mayo de 2019:

“...No obstante, la positivizacion de dicha figura juridica no
significa que su aplicacion opere de manera automatica, en
perjuicio de la posibilidad de acceder a derechos laborales o
pensionales que gozan del caracter de imprescriptibles.

Precisamente, bajo ese entendido, debe abordarse el
analisis de la pretension relativa a la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional, pues la
permanencia o no de un afiliado en cualquiera de ellos —
RPM o RAIS- es una cuestion inherente al derecho a la
seguridad social y, por tanto, redunda en cualquier
prestacion que en materia pensional provenga de aquel.

En otras palabras, por constituir un aspecto insito a la
posibilidad de adquirir una prestacion pensional, la

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral, sentencia SL1689 — 2019.
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declaratoria judicial de la ineficacia del traslado de régimen
debe ser examinada bajo ese proposito.

En esa direccion, esta Sala ha construido una solida y
reiterada jurisprudencia relativa a que todas aquellas
cuestiones innatas al derecho pensional no pueden verse
afectadas por el trascurso del tiempo, tales como el
porcentaje de la misma, los topes maximos pensionales, los
linderos temporales para determinar el IBL, la actualizacion
de la mesada pensional, su reajuste por inclusion de nuevos
factores salariales e, incluso, el reconocimiento de titulos
pensionales —bonos y calculos actuariales.

Entonces, desde un enfoque material v en respeto de los
parametros aludidos ya adoptados por la Sala frente a
los asuntos pensionales, es 1égico concluir que 1la
ineficacia de traslado de régimen pensional, también
goza del caracter de imprescriptible, en la medida que
su declaratoria, le permitira al peticionario obtener la
satisfaccion de un derecho que comparte esa misma
condicion y cuya proteccion real y efectiva, conlleva el
cumplimiento de los objetivos que legal y
constitucionalmente caracterizan a un Estado social de
derecho.

Sumado a lo anterior, de manera reiterada y pacifica, la
Corte ha defendido la tesis de que las acciones judiciales
encaminadas a que se compruebe la manera en que ocurrio
un hecho o se reconozca un estado juridico, son
imprescriptibles. Lo anterior, bajo la premisa de que ni los
hechos ni los estados juridicos prescriben, a diferencia de
lo que ocurre con los derechos de crédito y obligaciones que
surjan de ello...” (Subrayas y negrillas de la Sala).

Asi las cosas, al ostentar esta reclamacion el caracter de imprescriptible,
no son de recibo los fundamentos con los cuales se plante6 la excepcion
de prescripcidén analizada.

3.3.- Consecuencias de la ineficacia del traslado:
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A juicio de nuestro superior funcional, la administradora debe devolver al
sistema la totalidad de los valores que haya recibo en razén de la afiliacion,
tales como cotizaciones, bonos pensionales, sumas adicionales de la
aseguradora, con todos sus frutos e intereses, en la forma en que lo
dispone el articulo 1746 del Cdédigo Civil; esto es, con los rendimientos que
hubiesen causado (CSJ SL7595 de 18 de octubre de 2017, radicado n.° 46.29211),
en tanto que al haber sido una conducta indebida de la administradora,
esta debera 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 pension de vejez, ya por pago de mesadas pensionales
del sistema de ahorro individual, ora por los gastos de administracion que
hubiese incurrido, los cuales seran asumidos por la administradora, a cargo
de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto, la misma regla del

articulo 963 del Cdédigo Civil (a este respecto, véanse CSJ SL 31989 del 9 de
septiembre de 2008; CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018, CSJ SL1421-2019,

CSJSL1688-2019 y SL4360 de 2019, radicado n.° 68852).

Por lo tanto, acorde con lo antes expuesto, no son de recibo los
argumentos del recurso, bajo el entendido de que, por disposicion legal, la
ineficacia del traslado de régimen de pensiones vuelve las cosas a su
estado anterior, como si nunca hubiese existido dicha migracion,
emergiendo como obvia obligacion del fondo privado la devoluciéon de los
aportes del demandante con sus frutos, rendimientos y comisiones, siendo
esa una de las consecuencias de tal pretensién, lo cual también ha sido
decantado por la jurisprudencia, como ya se vio, por lo que la orden en
este sentido emitida en la sentencia apelada, debe cumplirse en los
términos precisados; sea decir, involucrando todos los valores que hubiere
recibido PORVENIR con motivo de la afiliacion del demandante, y de alli
que para responderle a COLPENSIONES lo alegado sobre la incidencia en
la sostenibilidad financiera del sistema pensional, ha de decirse que
precisamente con la decision judicial bajo andlisis se esta garantizando la
sostenibilidad del sistema pensional, a términos de lo dicho en los
precedentes citados y en la sentencia SU-140 de 2019, en la que la Corte
Constitucional precis6 que no se puede desplazar el alcance de los
derechos fundamentales, siendo necesario deslindar su dimension
prestacional de su aspecto verdaderamente fundamental; sobre el tema
plasmo lo siguiente:

“De lo expuesto bajo el numeral 4.5.3. supra la Corte
deduce que la sostenibilidad financiera del sistema
pensional esta enmarcada por una serie de principios
constitucionales atados a la concepcion misma del Estado
Social de Derecho que logran, nunca desplazar, pero si
reducir el alcance de los diversos derechos fundamentales,
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a través de un ejercicio de ponderacion entre las garantias
constitucionales enfrentadas.

4.5.5. En el anterior orden, en el campo de la seguridad
social, si bien la jurisprudencia ha admitido el caracter
fundamental de dicho derecho, la ponderacion de esta
frente al principio de sostenibilidad financiera del respectivo
sistema permite senalar que, si el referido derecho no se
afecta en su nucleo duro o esencial, este debe ceder ante la
necesidad de garantizar un sistema financieramente
sostenible fundado en la solidaridad y que garantice la
universalidad a través de una mayor cobertura. Asi,
recordando que la jurisprudencia ha establecido que el
nucleo esencial de un derecho fundamental esta definido
por “esa parte del derecho que lo identifica, que permite
diferenciarlo de otros y que otorga un necesario grado de
inmunidad respecto de la intervencion de las autoridades
publicas. Y, en sentido negativo debe entenderse el nucleo
esencial de un derecho fundamental como aquel sin el cual
un derecho deja de ser lo que es o lo convierte en otro
derecho diferente o lo que caracteriza o tipifica al derecho
fundamental y sin lo cual se le quita su esencia
fundamental” (ver supra 4.4.5.3.), la Corte advierte que
para definir el nucleo esencial de la seguridad social es
necesario deslindar su dimension meramente prestacional
de su aspecto verdaderamente fundamental.”

Corolario de ello, esta Sala confirmara la sentencia de primera instancia en
todas sus partes por estar ajustada a la situacion factica, juridica y
probatoria del caso y no se condenara en costas de segunda instancia
pues su causacion no aparece demostrada.

Por lo expuesto, la Sala Unica del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Quibdo, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,
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PRIMERO: CONFIRMAR en todas sus partes la sentencia n.° 10 del 2 de
marzo de 2021, proferida en este asunto por el Juzgado 2° Laboral del
Circuito de Quibdo, por lo analizado en la parte motiva de este fallo.
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SEGUNDO: Sin costas en esta instancia. Fenecida la misma, devuélvase
el expediente al juzgado de origen.

TERCERO: NOTIFIQUESE esta sentencia por edicto, conforme lo ordena
el Art. 41 del CPT y lo precisé la Sala de Casacion Laboral de la Corte
Suprema de Justicia en providencia AL2550-2021, radicacion 89628, del 23
de junio de 2021.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASES
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JHON ROGER LOPEZ GARTNER
Magistrado Ponente

K&% zH DI, URRUTIA
agistrada

MONICA PATRNIA RODRIGUEZ ORTEGA
Magistrada

Firmado Por:

Jhon Roger Lopez Gartner
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 2 Unica
Tribunal Superior De Quibdo - Choco

Luz Edith Diaz Urrutia
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 3 Unica
Tribunal Superior De Quibdo - Choco

> Las firmas aparecen escaneadas, al tenor de lo previsto en el Art. 11 del Decreto 491 de 2020.
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Magistrada
Sala Unica
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