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l.IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Tipo de Proceso ORDINARIO LABORAL

Radicado 13001-31-05-006-2021-00059-01
Demandante JAIME ALFONSO OLIVARES TAYLOR
Demandado COLPENSIONES Y PROTECCION S.A.
Magistrado Ponente CARLOS FRANCISCO GARCIA SALAS

En Cartagena a los trece (13) dias del mes de mayo del afio dos mil veintidos (2022),
la Sala Segunda de Decision Laboral, presidida por el suscrito como Magistrado
Ponente, procede a resolver la apelacion y la consulta dentro del proceso ordinario
laboral, instaurado por JAIME ALFONSO OLIVARES TAYLOR contra
COLPENSIONES Y PROTECCION S.A., con radicacion Gnica 13001-31-05-006-
2021-00059-01, dentro del marco de la emergencia sanitaria de Covid-19, en la
modalidad de alternancia, aprovechando las tecnologias de la informacién y las
comunicaciones.

En armonia con lo anterior, el Decreto Legislativo 806 de 2020 articulo 15, determiné
gue la decision de segunda instancia se dictara por escrito, una vez ejecutoriado el
auto que avoca el respectivo recurso o el grado jurisdiccional de consulta, segun
fuere el caso y previo traslado a las partes para alegar de conclusion (también en
forma escrita).

ALEGATOS: Mediante auto de fecha cuatro (04) de abril de 2022, siendo notificado
mediante Estado No. 60 del cinco (05) de abril del 2022, encontrandose el mismo
debidamente ejecutoriado.

II. OBJETO

El objeto de esta sentencia es resolver los recursos de apelacion interpuestos por
los apoderados de las demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A., asi
como resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de Colpensiones
respecto de los puntos que no fueron materia de apelacioén, contra la sentencia del
18 de febrero de 2022, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se declararon no probadas las excepciones de fondo
formuladas por las demandadas, se declar6 la ineficacia de la afiliacion del
demandante a PROTECCCION S.A., en consecuencia se declard que para todos
los efectos legales el afiliado nunca se trasladd al RAIS, por lo tanto, siempre
permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida; condené a
PROTECCION S.A. a trasladar la totalidad del capital acumulado en la cuenta de
ahorro individual del demandante con sus respectivos rendimientos, saldos
adicionales, frutos, intereses, comisiones y cuotas de administracion con destino
a COLPENSIONES; absolvié a las demandadas de las restantes pretensiones
incoadas en la demanda.

[ll. ANTECEDENTES

PRETENSIONES: Eldemandante solicité en su escrito de demanda se declare que
estuvo afiliado al ISS hoy COLPENSIONES desde marzo de 1993, se declare que
se afilié a la AFP Proteccion S.A. desde febrero de 2003; se declare que la AFP
PROTECCION S.A. lo indujo al error, por incumplir su obligacién de brindarle
informacion completa y veraz sobre las ventajas y desventajas de elegir uno y otro
régimen; se declare que la AFP PROTECCION incumplié sus obligaciones como
entidad financiera, al no asesorarle e informarle de manera oportuna sobre las
condiciones establecidas con respecto al traslado entre regimenes, violando asi su
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derecho a trasladarse voluntariamente tanto de régimen como de administradora;
en consecuencia se declare la nulidad y70 ineficacia de su afiliacion a la AFP
PROTECCION S.A. por haber mediado vicios en el consentimiento al existir falta
de consentimiento informado, y por la realizacion de publicidad engafiosa, que lo
indujera al error para que se afiliara a la AFP Proteccion; se declare que la afiliacion
valida al SSSP es la efectuada ante el régimen de prima media con prestacion
definida administrado por Colpensiones; se declare para todos los efectos legales
que nunca se trasladé al régimen de ahorro individual con solidaridad y, por tanto,
siempre permanecio en el régimen de prima media con prestacion definida; se
condene a la AFP PROTECCION S.A. al pago de los deterioros sufridos por el bien
administrado, esto es las mermas sufridas en el capital destinado a la financiacion
de la pensioén de vejez, ya por pago de mesadas pensionales en el sistema de ahorro
individual o por los gastos de administracion en que hubiere incurrido, ultra y extra
petita, costas y agencias en derecho.

Subsidiariamente solicité el reconocimiento de la pension de vejez.

HECHOS: Fundd sus pretensiones en treinta y seis (36) hechos siendo los mas
relevantes que, nacié el 4 de mayo de 1966; se afilié al ISS en marzo de 1993; que
en 2003 se trasladé al RAIS administrado por la AFP PROTECCION S.A.; que el
asesor comercial de la AFP PROTECCION S.A. le informé que el ISS iba a
desaparecer, por lo que las pensiones quedarian en el “aire” y que ademas
obtendria una mesada pensional mayor en el RAIS en comparacion a la que
accederia en el régimen publico ; que el asesor le manifestd igualmente que en el
RAIS se podia presionar de forma anticipada con una menor edad que la exigida en
el ISS; asimismo le fue indicado que en el RAIS obtendria rentabilidad en
comparacién con la del ISS, que tendria mas estabilidad que en el ISS, el cual se
encontraba en crisis financiera, asimismo le fue indicado que afiliAndose a
Proteccion la pension seria hereditaria pues ingresaba a la masa sucesoral, por lo
gue decidié cambiarse de régimen pensional el 1 de febrero de 2003, y efectlo
cotizaciones hasta la actualidad; que los asesores comerciales de la AFP Proteccién
no le informaron la fecha cierta de causacion del derecho pensional y el disfrute de
la misma en el régimen de prima media en contraposicion a la fecha de causacion
y disfrute en el RAIS; que tampoco le informé el asesor comercial de Proteccion la
cuantia de la mesada pensional estaba sometida a las inciertas condiciones del
mercado financiero de cuyas fluctuaciones depende el valor de la pensién; tampoco
le fue informado que en su condicién de afiliado no podia trasladarse de régimen
cuando le faltaran 10 afios 0 menos para cumplir la edad para tener pension de
vejez; que la AFP PROTECCION S.A. no le informé la diferencia que existe con la
distribucion de las cotizaciones pensionales en el RAIS en comparacion con las
cotizaciones pensionales en el régimen de prima media, de igual manera no le
fueron puestos de presente los riesgos de que el valor de la mesada pensional
pueda aumentar, mantenerse igual o inclusive disminuir con base a la probabilidad
de vida segun las tablas de mortalidad, la rentabilidad real proyectada por el Fondo
de Pensiones para el manejo del capital, el cuadro de beneficiarios y sus edades al
momento del calculo de la pensién, y mucho menos se le indicé la posibilidad latente
de que debia continuar cotizado al RAIS con posterioridad de cumplir la edad de 62
afos, con el fin de lograr que el capital acumulado en su cuenta de ahorro individual
le permitiera obtener una pension mensual superior al 110% del SMLMV; que no se
le brindaron por parte de la AFP PROTECCION informacion suficiente y veraz sobre
las ventajas y desventajas de la afiliacion al RAIS; que en 2018 no le fue informado
por la AFP Proteccioén la posibilidad que tenia de trasladarse nuevamente al régimen
de prima media con prestacion definida, violandole su derecho de trasladarse
voluntariamente tanto de régimen pensional, como de administradora; que
Proteccion S.A. incumplié igualmente su obligacién de poner a su disposicion
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herramientas financieras que le permitieran conocer las consecuencias de su
traslado al Régimen de Prima Media; que n o recibié por parte de la AFP en ningin
momento un buen consejo, el derecho de retracto, una doble asesoria o calculo
actuarial con una aproximacion de cuanto serian las mesadas pensionales que
podia llegara a tener si continuaba en el régimen y no se pasaba a Colpensiones;
no se le explicé que el monto de la mesada variaria de acuerdo a la modalidad
pensional; que no se le brindé una asesoria que formara en un consentimiento
objetivo sobre la decision de pensionarse con dicho fondo o no; que el IBC de sus
cotizaciones se encuentra alrededor de los $10.000.000, sin embargo, la
expectativa de ahorro para cuando cumpla 62 afios no superara una mesada
pensional de maximo 2 SMLMV; que actualmente no ha alcanzado ni la mitad de
los topes pecuniarios que exige la AFP PROTECCION S.A. para que un ciudadano
afiliado sea pensionado con un SMLMV; que actualmente cuenta con 800 semanas
cotizadas; que presento reclamacion administrativa ante COLPENSIONES previa a
la presentacion de la demanda e igualmente presenté peticion ante la AFP
Proteccién con el fin de que le suministrara el certificado de afiliacion, formato de
afiliacion, certificacion donde conste el traslado de régimen e historia laboral
actualizada, no obstante, a la fecha de presentacién de la demanda no ha dado
respuesta al mismo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA: Mediante auto fechado el 4 de mayo de 2021
el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena admitié la demanda, ordenando
notificar a las demandadas y correrle traslado de la demanda, quienes una vez
notificadas procedieron a contestar la demanda, asi:

COLPENSIONES

A través de su apoderado judicial contesté la demanda sefialando que, los hechos
la4, 11,12, 27, y 35 son ciertos; mientras que los hechos 5 a 10, 13 a 26, 30, 33
y 36 no le constan; los hechos 28, 29, 31, 32, 34 no son ciertos; se opuso a todas
las pretensiones y propuso las excepciones de fondo denominadas
desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones — art. 48 de la C.P. adicionado por el articulo 1 del A. L 01 de 2005,
inoponibilidad de la responsabilidad de la AFP ante Colpensiones, en casos de
ineficacia de traslado de régimen, inexistencia de la obligacién demandada y falta
de derecho para pedir, buena fe, prescripcion, innominada o genérica.

PROTECCION S.A.

Contest6 la demanda a través de apoderado judicial quien manifesto que los hechos
1, 2,4, 27, 29, 31y 35 no le constan; los hechos 3, 32, 36 a 38, 40 son ciertos;
mientras que los hechos 5 a 26, 28, 30, 33, 34 no son ciertos; se opuso a todas las
pretensiones de la demanda y propuso las excepciones de traslado valido de
Colpensiones a Proteccion S.A., inexistencia de la nulidad de la afiliacion al RAIS,
inexistencia de la obligacion solicitada, ausencia de responsabilidad en el traslado
al RAIS, prescripcion de la accion para la rescision del acto juridico de vinculacion
al RAIS especial, prescripcion genérica, imposibilidad de trasladar la comision de
administracion y la prima del seguro previsional y genérica.

IV. DECISION DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de fecha
18 de febrero de 2022, declar6 no probadas las excepciones de fondo formuladas
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por las demandadas, declaré la ineficacia de la afiliacion del demandante a
PROTECCCION S.A., en consecuencia, declar6 que para todos los efectos
legales el afiliado nunca se traslado al RAIS, por lo tanto, siempre permanecio en
el régimen de prima media con prestacion definida; condené a PROTECCION S.A.
a trasladar la totalidad del capital acumulado en la cuenta de ahorro individual del
demandante con sus respectivos rendimientos, saldos adicionales, frutos,
intereses, comisiones y cuotas de administracion con destino a COLPENSIONES;
absolvi6 a las demandadas de las restantes pretensiones incoadas en la
demanda.

ARGUMENTOS DE LA PRIMERA INSTANCIA: El juez de primer grado fundé su
decision al sefalar que, de las pruebas arrimadas al proceso se acredité que el
actor se afilié al ISS el 19 de marzo de 1993 hasta diciembre de 1994; luego en
fecha 1 de marzo de 2003 suscribio formato de afiliacion al RAIS a traves de
PROTECCION AFP, el cual se hizo efectivo el 1 de mayo de 2003, sin embargo,
la sola suscripcion del formulario no es prueba suficiente que se le brindo al actor
la informacién clara, expresa y completa de las caracteristicas ventajas y
desventajas de ese traslado al RAIS; que la AFP PROTECCION S.A. no acredito
haber cumplido con el deber de informacién para con el demandante al momento
de efectuarse su traslado del régimen de prima media con prestacion definida al
RAIS; que al haber efectuado una negacién indefinida el actor respecto a que no
se le brindo la informacién necesaria para realizar el traslado de régimen
pensional, se traslado la carga de la prueba a la parte demandada y como ello no
fue desvirtuado declaré la ineficacia de la afiliacion y el traslado del actor al RAIS,
ordend la devolucion de todos los conceptos que posea el actor en la AFP
PROTECCION S.A., al igual que los gastos de administracion, comisiones. Que
las consecuencias de la declaratoria de ineficacia del traslado es que el acto
juridico nunca existi6, por consiguiente, el demandante debe retornar a
Colpensiones. En cuanto al reparo de Colpensiones relacionado con que la
declaratoria de ineficacia del traslado del demandante afecta la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, indicé que esa afirmacién no es valida, pues
conforme al paragrafo del articulo 334 de la C. P. ya que no puede limitarse o
restringirse los derechos fundamentales y las pensiones punto ligado a la
seguridad social, y tampoco conforme al art. 167 del CGP Colpensiones acredité
cual seria esa afectacion fiscal o financiera; también indicé que no se puede
equiparar el traslado voluntario previsto en el art. 2 de la Ley 797 que modificé el
art. 13 de la Ley 100 de 1993 con la ineficacia del traslado discutida en el presente
asunto. No accedié a la pretension subsidiaria por cuanto prosperaron las
pretensiones principales. No impuso condena en costas a las demandadas dado
que ambas entidades no podian en via administrativa declarar la ineficacia de la
afiliacion por falta de consentimiento informado, siendo necesaria la intervencién
judicial; ademas que en el caso de Colpensiones dicha entidad no tuvo injerencia
en el traslado de régimen pensional que en su momento efectdo el demandante.

V. RECURSO DE APELACION
PROTECCION S.A.

El apoderado judicial de PROTECCION S.A. apel6 parcialmente la decision, en
cuento a la condena impuesta a su representada de trasladar a COLPENSIONES
lo relativo a los gastos o comisiones de administracion deducidas de la cuenta de
ahorro individual del demandante, ya que dicha figura esta direccionada a retribuir
la gestion desarrollada por las administradoras de pensiones que hacen parte del
sistema general de pensiones, luego dicha comision no es del afiliado, pues tanto
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en el RAIS como el régimen de prima media la ley dispone dicho porcentaje a favor
de las AFP, por lo tanto, ordenar la devolucion de dicho concepto generaria un
enriguecimiento sin causa y un pago de lo no debido a favor de Colpensiones.
Agrega que la comision de administracion no hace parte de los recursos pensionales
dirigidos a financiar las prestaciones economicas que ofrece el sistema pensional,
una vez se cumplen con los requisitos legales, que su apadrinada realizé una
adecuada gestion de la cuenta de ahorro individual del demandante, generandole
una rentabilidad acorde a las directrices legales y de la Superintendencia
Financiera, rentabilidad que en virtud de la ineficacia declarada por el a quo se
orden6é también a trasladar a Colpensiones, por lo que en aplicacion de las
restituciones mutuas, no resulta procedente ordenar a la AFP Proteccion asumir el
valor de la comision de administracion, ya que ello constituye una violacién al
principio constitucional de buena fe y confianza legitima, porque se ordena
judicialmente devolver unas sumas que tiene un titular definido, en este caso
Proteccion S.A.

COLPENSIONES

Por su parte, el vocero judicial de COLPENSIONES apel6 la decisiéon arguyendo
que, el a quo no tuvo en cuenta el principio de sostenibilidad financiera del sistema
genera de pensiones conforme al art. 48 de la C.P. y el articulo 1 del A. L 01 de
2005.

VI. GRADO JURISDICCIONAL DE CONSULTA

Siendo la anterior decision adversa a la demandada COLPENSIONES, debe esta
Sala avocar el grado jurisdiccional de consulta en los puntos que no fueron materia
de apelacion, tal como lo establece el articulo 69 del C.P.L. modificado por el art. 14
de la Ley 1149 de 2007, ademas de la circular PSAC-12-22 expedida por el Consejo
Superior de la Judicatura — Sala Administrativa de fecha 20 de junio de 2012 que
sefala la obligatoriedad del grado de consulta para los procesos judiciales en los
qgue el ISS hoy COLPENSIONES resulte vencido, toda vez que se trata de recursos
de la seguridad social que garantiza el tesoro nacional; todo esto tiene fundamento
en las sentencias emanadas de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia
radicado 34552 del 26 de Noviembre de 2013, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderén
y recientemente STL-7382(40200) M.P. Clara Cecilia Duefias Quevedo del 9 de
junio de 2015.

VIl. CONTROVERSIA JURIDICA

Conforme a los recursos de apelacion impetrado por los apoderados judiciales de
las demandadas COLPENSIONES y PROTECCION S.A. y el grado jurisdiccional
de consulta, debera resolver i) si es dable o no declarar la ineficacia de la afiliacion
y/o traslado al RAIS del demandante efectuada a la AFP POTECCION S.A.; ii)
determinar si la declaratoria de ineficacia comporta la devolucion de los gastos de
administracion, seguros previsionales y de garantia de pensidn minima: iii)
establecer si la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional
efectuado por el actor afecta el principio de sostenibilidad financiera y iv) analizar si
la excepcion de prescripcion esta o no llamada a prosperar.
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VIIl. FUNDAMENTOS LEGALES Y JURISPRUDENCIALES
PARA SUSTENTAR LA TESIS DE LA SALA:

Estimamos aplicables:

Articulo 53 CN

Articulos 13, 14 y 488 del C.S.T.

Articulos 69 y 151 del CPTSS

Articulos 13, 21, 33, 34y 271 de la Ley 100 de 1993.
Articulos 14 y 15 del Decreto 656 de 1994

Articulo 365 del CGP.

Subreglas:

e CONSONANCIA: Corte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia
radicado SL4430-2014 - 45348 de fecha 19 de febrero de 2014, Magistrada
Ponente: CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.

e (CSJSL 31389y 31314/2008

e Corte constitucional SU 130 de 2013

e NULIDAD TRASLADO DE REGIMEN: Corte Suprema de Justicia SL 17595 de
2017 MP FERNANDO CASTILLO CADENA.

e LIBERTAD ESCOGENCIA FONDO DE PENSIONES: Corte Suprema de
Justicia SL 3496/2018

e Sentencia SL037-2019, Radicacion n.° 53176, de fecha 23 de enero de 2019,
M.P. ERNESTO FORERO VARGAS.

e INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL: No se exige que
al tiempo del traslado el usuario cuente con un derecho consolidado, un
beneficio transicional o que esté proximo a pensionarse: Corte Suprema de
justicia, Sala de Casacién Laboral sentencia SL1452-2019 del 8 de abril de
2019, M.P. Clara Duefias Quevedo.

e Corte Suprema de justicia, Sala de Casaciéon Laboral sentencia SL-2877 del
29 de julio de 2020.

IX. CONSIDERACIONES DE LA SALA

La controversia en esta instancia se decidird de acuerdo a los puntos materia de
apelacion como lo ha sostenido la Sala Laboral de la Corte?.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN EFECTUADO POR LA
DEMANDANTE

En el sub examine se observa formato de vinculacién a la AFP PROTECCION S.A.
de fecha 1 de marzo de 2003, mediante el cual el demandante efectio su
vinculacion al RAIS, tal como se advierte a folio 20 del escrito de contestacion de la
demanda de la AFP PROTECCION S.A., en dicho formulario se advierte al final un
recuadro denominado “voluntad afiliado” en el que se consigno lo siguiente:

ICorte Suprema de Justicia, Sala Laboral Sentencia de fecha 25 de mayo de 2010, Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Lopez
Villegas. Exp: 36013, reiterada mediante sentencia rad. 38135 del 3 de agosto de 2010 y mas recientemente en Sentencia
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA -SALA DE CASACION LABORAL, Radicacion No. 44673- SL 819 — 2013, de fecha 16 de
octubre de 2013-Magistrado Ponente RIGOBERTO ECHEVERRI BUENO, y Sentencia radicado SL4430-014 - 45348 de fecha
19 de febrero de 2014, Magistrada Ponente: CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO.
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De igual manera, viene demostrado que el demandante venia vinculado al ISS
desde el marzo de 1993 a diciembre de 1994, conforme a la historia laboral aportada
por la AFP PROTECCION S.A. al contestar la demanda (fls 22 a 30).

Ahora bien, al analizar las pruebas aportadas al plenario, esto es, las documentales
referentes al formato de vinculacion al RAIS suscrito por el actor, se pudo concluir
que la demandada AFP PROTECCION S.A. no cumpli6 con el deber de informacién
gue ha decantado la Ley y la jurisprudencia, debe verificarse cuando se trata de
traslado de régimen pensional.

Debe recordarse que la sola suscripcidon del formato de vinculacion o traslado, no
es suficiente para considerar que la AFP PROTECCION S.A. cumplié con su
obligacion de informar e ilustrar suficientemente al demandante para que tomara
una decision basada desde el conocimiento del funcionamiento del sistema
pensional, esto es, sus ventajas y desventajas, conforme lo tiene decantado la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia en
multiples sentencias, entre ellas las sefialadas en los fundamentos jurisprudenciales
citados preliminarmente.

En efecto, el literal b) del articulo 13 de Ley 100 de 1993 dispuso la obligatoriedad
gue al momento de escogerse el régimen pensional, tal manifestacion fuera libre y
voluntaria, y contempl6 como sancién, en caso de que ello no se concretara, una
multa hasta de 50 salarios minimos legales mensuales vigente, ademas de que «la
afiliacion respectiva quedara sin efecto y podra realizarse nuevamente en forma
libre y espontanea por parte del trabajador»; el literal €) por su parte establecié que
«una vez efectuada la seleccion inicial ... solo podran trasladarse de régimen por
una sola vez cada tres (3) afios contados a partir de la seleccion inicial en la forma
en que sefiale el gobierno nacional», término que luego fue ampliado a 5 afios,
segun la Ley 797 de 2003, y el propio articulo 272 de dicho Estatuto de la Seguridad
Social previo la inaplicacion de disposiciones lesivas a los asociados cuando quiera
gue con ellas se menoscabara la libertad, la dignidad humana y los derechos de los
trabajadores, y advirti6 sobre la preponderancia de los principios minimos
contenidos en el precepto 53 constitucional.

Y en tal sentido, es equivocado creer que cuando se verifico la afiliacion del actor a
dicho fondo, esto es, 1 de marzo de 2003 no existia la obligacion de informar
adecuadamente sobre que fuera libre, voluntaria y bien informada.

Lo anterior, por cuanto el maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria laboral ha
decantado que, tratAndose de cambio de régimen pensional, es necesario entender,
gue las entidades encargadas de su direccion y funcionamiento, garanticen que
existi0 una decision informada, y que esta fue verdaderamente autonoma y
consciente; ello es objetivamente verificable, en el entendido de que el afiliado debe
conocer los riesgos del traslado, pero a su vez los beneficios que aquel le reportaria,
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de otro modo no puede explicarse el cambio de un régimen al otro. A juicio de la
Corte, criterio que esta Sala acoge, no podria arglirse 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 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 transito. Solo a través de la demostracion
de la existencia de la libertad informada para el cambio de régimen, es que el
juzgador podria avalar su transicion; no se trata de demostrar razones para verificar
sobre la anulacién por distintas causas facticas, sino de determinar si hubo eficacia
en el traslado, lo que es relevante para entrar a fijar la pérdida o no de otros
derechos, como la transicion normativa.

Al operador judicial no le debe bastar con advertir que existié un traslado al régimen
de ahorro individual con solidaridad, sino que es menester, para la solucién, advertir
que la misma es valida, maxime cuando la misma Corte ha sostenido que el régimen
de transicién no es una mera expectativa. En perspectiva del literal b) del articulo
13 de la Ley 100 de 1993, es imperativo para el Juez que deba resolver sobre la
viabilidad o no de la aplicacion del régimen de transicion, ante la existencia del
traslado, no simplemente verificar los requisitos atras descritos, sino, ademas dar
cuenta sobre si el mismo se realiz6 bajo los pardmetros de libertad informada.

A juicio de la Sala entonces, y en concordancia con lo expuesto, resulta evidente
que el alcance del transito del régimen de prima media al de ahorro individual con
solidaridad, trajo para un contingente de personas la pérdida de la transicion; y por
las caracteristicas que el mismo supone, es necesario determinar si también en
esos eventos puede predicarse simple y llanamente que existid libertad vy
voluntariedad para que el mismo se efectuara. Realizar dicha tarea debe partir de
elementos obijetivos, esto es que la libertad en la toma de una decision de esa
indole, solo puede justificarse cuando esta acompafiada de la informacién precisa,
en la que se delimiten los alcances positivos y negativos en su adopcion. Una
inoportuna o insuficiente asesoria sobre los puntos del transito de régimen son
indicativos de que la decision no estuvo precedida de la comprensién suficiente, y
menos del real consentimiento para adoptarla.

Es evidente que cualquier determinacion personal de la indole que aqui se discute,
es eficaz, cuando existe un consentimiento informado; en materia de seguridad
social, el juez no puede ignorar que, por la trascendencia de los derechos
pensionales, la informacion, en este caso, del traslado de régimen, debe ser de
transparencia maxima.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales asertos no comprenden solo los beneficios
gue dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser cualquiera de
los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con solidaridad),
sino ademas el monto de la pension que en cada uno de ellos se proyecte, la
diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las implicaciones y la
conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la declaracion de
aceptacion de esa situacion. Esas reglas basicas, permiten - ha dicho la Corte, y
este Tribunal lo acoge, -, en caso de controversia estimar si el traslado cumplié los
minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable, cuando fuere el caso.

En tratandose de traslados entre regimenes, las entidades administradoras de
pensiones tienen el deber de suministrar informacién respecto de todas las etapas
del proceso, desde la antesala de la afiliacion hasta la determinacion de las
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condiciones para el disfrute pensional e ilustrar y dar a conocer las diferentes
alternativas, con sus beneficios e inconvenientes y de ser necesario, a desanimar
al interesado a tomar una opcién que claramente le perjudica. Ocultar las
consecuencias de su traslado a los beneficiarios del régimen de transicién o a
quienes se encontraban afiliados al régimen de prima media con prestacion definida,
representa un agravio para el interesado, al menos, en lo que atafie al simple hecho
de no poder decidir con todos los elementos de juicio que rodean su caso particular.
Ha insistido la Corte que en estos casos, la transparencia es una norma de dialogo
gue impone a la administradora de pensiones la obligacion de dar a conocer al
afiliado toda la verdad objetiva de los regimenes, evitando sobredimensionar lo
bueno, callar lo malo y parcializar lo neutro, y que en ese sentido, una inoportuna o
insuficiente asesoria sobre los efectos del traslado de régimen pensional es
indicativa de que la decisidén no estuvo precedida de informacién suficiente, y menos
de real consentimiento, recordando que la informacion suficiente comprende no solo
los beneficios del régimen al que se pretende el traslado, sino el proyecto del monto
de la pensién en cada régimen, algo que aqui no sucedi6 tal como lo manifesto el
demandante en el interrogatorio, lo cual no fue desvirtuado por la demandada
PORVENIR S.A. quien conforme a lo dispuesto en el articulo 167 del CGP, aplicable
por analogia al campo laboral y de la seguridad social por asi preverlo
expresamente el articulo 145 del CPTSS tenia la carga de la prueba.

La Sala considera que no esté suficientemente acreditado que al demandante se le
suministraron los elementos de juicio necesarios para tomar adecuadamente la
decision de trasladarse al régimen de ahorro individual, luego si se discute que la
administradora de pensiones omitid brindar informacion veraz y suficiente en
referencia a la afiliaciéon o traslado de régimen pensional, le corresponde a ésta
demostrar que cumplié con el deber de asesoria e informacién, puesto que invertir
la carga de la prueba contra la parte débil de la relacion contractual es un
despropdsito, cuando son las entidades financieras quienes tienen ventaja frente al
afiliado inexperto, y como se ha expuesto, no existe una sola prueba de que el fondo
hubiere brindado la informacion veraz.

Por las anteriores razones, a criterio de la Sala, las pruebas recabadas indican que
no hubo consentimiento informado, una decision documentada, precedida de
explicaciones claras sobre las caracteristicas del sistema al que se trasladaba el
demandante, lo que a juicio de esta Colegiatura hace ineficaz el traslado.

Ahora bien, en la medida que la ineficacia del acto de cambio de régimen pensional
supone negarle efecto al traslado, tal situacién solo es posible bajo la ficcién de que
el mismo nunca ocurrié. Luego, si una persona estaba afiliada al régimen de prima
media con prestacion definida, ha de entenderse que nunca se cambié al sistema
privado de pensiones, y si estuvo afiliada al régimen de ahorro individual con
solidaridad, ha de darse por sentado que nunca se traslado del sistema publico
administrado por Colpensiones.

Por ello, en tratdndose de traslados, la Sala de Casacion Laboral de la CSJ ha
adoctrinado que los fondos privados de pensiones deben trasladar a Colpensiones
la totalidad del capital ahorrado, junto con los rendimientos financieros.

De igual manera, ha expresado la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
gue la declaratoria de ineficacia obliga a todas las entidades del régimen de ahorro
individual con solidaridad a devolver los gastos de administracion y comisiones con
cargo a sus propias utilidades, pues desde el nacimiento del acto ineficaz, estos
recursos han debido ingresar al regimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones.
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Los efectos de la declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional
cobijan a la AFP a la cual estuvo vinculado el demandante en el RAIS, por ello,
todas las cotizaciones efectuadas por el actor al sistema general de pensiones,
durante su vida laboral, deben entenderse realizadas al de prima media con
prestacion definida administrado hoy por Colpensiones.

En cuanto a que la declaratoria de ineficacia del traslado o la afiliacion al RAIS trae
como consecuencia que PROTECCION S. A. deba reintegrar a COLPENSIONES
en favor del actor los gastos de administracion, ha de sefialarse que en sentencia
SL2870 de 2021 el Alto Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria Laboral sobre el tema,
expreso:

“... En lo atinente a los efectos de esta declaratoria, la Sala ha explicado que aparejan que Porvenir S. A. devuelva al
RPMPD, en cabeza de Colpensiones, todo lo acumulado por el afiliado en su cuenta de ahorro individual, sin deducir valor
alguno, de acuerdo a lo adoctrinado, entre otras, en las sentencias CSJ SL17595-2017; CSJ SL4989-2018; CSJ SL1688-
2019 y CSJ SL8777-2020...”

De igual manera, en reciente sentencia, esto es, la SL3794-25/08/2021 (#78755)
MP JORGE PRADA SANCHEZ, la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema
de Justicia dejé claro que, la declaratoria de ineficacia del traslado de régimen
pensional trae como consecuencia para el fondo de pensiones del RAIS la
devoluciéon con cargo a sus propios recursos de los aportes por pension, los
rendimientos financieros, las comisiones, los gastos de administracion, asi como los
valores utilizados en seguros previsionales y la garantia de pensién minima
debidamente indexados, citando los precedentes vertidos en CSJ SL, 9 sep. 2008,
rad. 31989, CSJ SL4964-2018, CSJ SL4989-2018 y CSJ SL1421-2019).

Asi mismo, en la sentencia SL2877-2020 del 29 de julio de 2020, afirmé respecto al
tema:

“De modo que, a juicio de la Corte, si bien no se pueden desconocer las reglas para las restituciones mutuas contempladas
en el articulo 1746 del Codigo Civil, lo trascendente en la declaratoria de ineficacia de un acto juridico es el restablecimiento
de la legalidad que impone la eliminacion de los efectos del acto configurado contrario a derecho y permitir, cuando las
circunstancias asi lo posibiliten, retrotraer las cosas al estado en que estaban como si el negocio no se hubiere
celebrado.

En el sub lite, la devolucién de todos los recursos acumulados en la cuenta de ahorro individual en el RAIS debe ser plena
y con efectos retroactivos, porque los mismos seran utilizados para la financiacion de la pensién de vejez a que tiene
derecho el demandante en el régimen de prima media con prestacion definida. Ello, incluye el reintegro a Colpensiones de
los valores que cobraron los fondos privados a titulo de cuotas de administracién y comisiones, incluidos los aportes para
garantia de pension minima, pues seré aquella entidad la encargada del manejo de esos recursos y del reconocimiento
del derecho pensional.”

Adicionalmente, precisa la Sala que el traslado que aqui se ordena deviene del
incumplimiento del deber de informacion por parte de la AFP PROTECCION S.A.
perteneciente al RAIS de las desventajas y ventajas de dicho régimen pensional.
Tampoco puede considerarse que con dicha decision se afecte la sostenibilidad
financiera del sistema pensional, pues para que el actor acceda a la pension de
vejez debera acreditar los requisitos de edad y semanas cotizadas, aunado a que
dicha pension se financiara con los aportes que éste hubiera hecho durante toda su
vida laboral y que la AFP PROTECCION S.A. conforme a la sentencia aqui proferida
debera trasladar integramente los aportes efectuados, sus rendimientos e intereses,
incluidos los dineros descontados por concepto de gastos de administracion.

En lo que respecta a la excepcion de prescripcion propuesta por COLPENSIONES
al contestar la demanda, la misma no esta llamada a prosperar, toda vez que, al
estar envuelto un derecho pensional que nace precisamente de la afiliacion al
sistema, el mismo no esta sujeto al término prescriptivo establecido en el articulo
151 del CPTSS, por consiguiente, acert6 el a quo al declararla no probada.
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En cuanto a las restantes excepciones de fondo propuestas por COLPENSIONES
al contestar la demanda, no estan llamadas a prosperar pues la declaratoria de
ineficacia del traslado de régimen pensional del demandante obedece al no
cumplimiento de los presupuestos y exigencias que legal y jurisprudencialmente se
le han adjudicado a las administradoras de pensiones cuando de traslados entre
regimenes se trata.

Por las consideraciones precedentes se confirmara la sentencia apelada.
X. COSTAS

Costas en esta instancia a cargo de PROTECCION S.A. Se autoriza a la Secretaria
de esta Sala, teniendo en cuenta que no hay mas gastos que liquidar, que una vez
allegado el expediente del sub lite a dicha dependencia y ejecutoriada la
providencia, proceda a enviar el mismo al juzgado de origen.

XI. DECISION DE SEGUNDA INSTANCIA

En mérito de lo expuesto, la Sala Segunda de Decision Laboral del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Cartagena, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia apelada y consultada de fecha 18 de febrero
de 2022, proferida por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cartagena dentro
del presente proceso ordinario laboral promovido JAIME ALFONSO OLIVARES
TAYLOR contra COLPENSIONES Y PROTECCION S.A., conforme a las
consideraciones antes expuestas.

SEGUNDO: Costas en esta instancia a cargo de la demandada PROTECCION
S.A,, fijense las agencias en derecho en cuantia de 1 SMLMV. Se autoriza a la
Secretaria de esta Sala, teniendo en cuenta que no hay mas gastos que liquidar,
qgque una vez allegado el expediente a dicha dependencia y ejecutoriada la
providencia, proceda a enviar el mismo al juzgado de origen.
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