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Senor:

JUZGADO CUARENTA Y TRES LABORAL DEL CIRCUITO DE BOGOTA
BOGOTA — DISTRITO CAPITAL.

E. S. D.

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL

DEMANDANTE: NILSA SIERRA BUITRAGO

DEMANDADO: Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES
RADICACION: 11001310504320230020000

MISHELLE CAMACHO PARDO, actuando como apoderada sustituta de la Administradora
Colombiana de Pensiones-Colpensiones, con el debido comedimiento me permito allegar COMITE DE
CONCILIACION .

Cordialmente,_
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CERTIFICACION NO. 131162023

La Secretaria Técnica del Comité de Conciliaciéon y Defensa Judicial
CERTIFICA

Que tal y como consta en el Acta No. 133-2023 del 15 de agosto de 2023 del Comité de Conciliacion
y Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, respecto del caso
NILSA SIERRA BUITRAGO identificado(a) con cédula de ciudadania No 39539756, en proceso bajo
radicado No 11001310504320230020000, quien pretende; establecer si éle asiste derecho a la
sefora Nilsa Sierra Buitrago, a que se declare la nulidad o ineficacia de afiliacién al Régimen de
Ahorro Individual, dicho érgano decidid :

Respecto del caso de la sefiora Nilsa Sierra Buitrago, identificada con la cédula de ciudadania No.
CC. 39539756, quien pretende; que se declare la nulidad o ineficacia de afiliacidon al Régimen de
Ahorro Individual, este apoderado de manera unanime, recomienda:

NO proponer férmula conciliatoria, en consideracion a lo siguiente:

En atencidn a los multiples pronunciamientos que han realizado nuestras altas cortes, en los que se
han fijado pardmetros para el analisis de las pretensiones tenientes a la declaratoria de ineficacia
de traslado de régimen pensional, no se puede dejar de lado la particularidad de cada caso, que
también ha sido objeto de analisis por parte de los drganos de cierre, y en el presente asunto, nos
encontramos frente a una persona capaz, consiente y con unas calidades académicas vy
profesionales particularmente altas, que permiten establecer que la decisién que tomo durante la
afiliacion al RAIS, estuvo precedida de la informacién necesaria para concluir que el traslado
realizado era la opcién mads viable para sus intereses futuros, en ese entendido, no puede
considerarse que factores como la fluctuacidn en el mercado de trabajo, evolucion de los salarios
de la parte actora y otras variables que representan mayor o menores réditos, sean razones
suficiente para considerar que no se le suministro toda la informacidn necesaria para predecir las
consecuencias en su futuro pensional, asi lo expreso el Magistrado Rigoberto Echeverry Bueno en
la aclaracion de voto que realiza en la Sentencia CSJ SL 1452 de 2019, cuando indica:

“(...) existen otros eventos en los que no es posible visualizar perjuicios inmediatamente derivados
de la decision del traslado, de manera que las presuntas falencias en la informacién no producen un
efecto cierto o por lo menos determinable en ese momento. Ante tales supuestos, el afiliado debe
someterse a las condiciones del sistema por el que optd y puede verse beneficiado o perjudicado,
en funcién de factores como su fluctuacion en el mercado de trabajo, la evolucidon de sus salarios y
otras variables que bien le pueden acarrear mayores o menores réditos, respecto de las
prestaciones que hubiera podido conseguir en otro régimen. Estos casos, en mi criterio, deben
quedar abrigados por la decisidon del trabajador y su apuesta por la construccién del derecho en
determinado régimen, de manera que no pueden generar la ineficacia del traslado (...
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Por otro lado, la conveniencia de pertenecer a un régimen o a otro, resulta clara para los casos que
ha estudiado la Corte Constitucional, cuando una persona perdia la transicidon, o para quienes habian
cumplido uno de los dos requisitos dispuestos en la ley para alcanzar la pensidn en el régimen de
prima media o incluso para quienes tenian una expectativa cercana de acceso a la prestacion, y en
dichas condiciones no se encuentra el demandante.

Por su parte el Decreto 692 de 1994 en su articulo 11 establece que la seleccién del régimen
pensional implica la aceptacién de las condiciones propias de este para acceder a las prestaciones
de invalidez, vejez o muerte. (El subrayado es nuestro).

Sefiala la norma anterior, los requisitos de forma que debe contener el formulario que se debe
diligenciar para adelantar el proceso de vinculacién con la respectiva administradora. Y finalmente,
establece que cuando el afiliado se traslade por primera vez del RPM al RAIS, en el formulario debera
consignarse que la decisidn de trasladarse al régimen seleccionado se ha tomado de manera libre,
espontanea y sin presiones y ademas autoriza la norma a que el formulario contenga leyenda
impresa en este sentido.

Ahora bien, en el caso de que la falta de informacién se hubiera basado en que las AFP Proteccién
S.A. no realizaron una proyeccién pensional a la sefiora Nilsa Sierra Buitrago, al momento de su
traslado, preciso resulta indicar al despacho, que las proyecciones pensionales no son pruebas utiles
para demostrar un eventual vicio en el consentimiento al momento en que decidid su afiliacién
dentro de las opciones que la ley le daba. Sumado a ello, dicha obligacidn de emitir por parte de las
AFP herramientas financieras o proyecciones pensionales a los potenciales afiliados nacié con el
Decreto 2071 de 2015, es decir, con posterioridad al traslado del demandante.

Ademas, el mencionado Decreto en su articulo 2.6.10.4.3. Paragrafo 2 establece:

“Paragrafo 2°. La proyeccion de que trata este articulo, proporcionada por la Administradora del
Régimen de Ahorro individual con Solidaridad, a través de las herramientas financieras, debera
entenderse como un cdlculo estimado de la eventual futura pension. La Administradora debera
informar al afiliado que la mesada pensional resultante es una mera proyeccion y no un derecho
consolidado, por fundamentarse en una simulacién de supuestos futuros probables, pero sin certeza
sobre la ocurrencia.”

Ahora bien, como quiera que el monto pensional en el RAIS también depende de variables como el
rendimiento financiero de los fondos sujetos al comportamiento fluctuante de la economia, incierto
resulta establecer un posible monto que le permitiera en ese momento a el demandante evaluar
cual seria a futuro el régimen mas favorable, en esa medida, no se puede afirmar que el supuesto
silencio de las AFP Proteccidén S.A., en estos puntuales aspectos constituya falta en el deber de
informacién.

Es de sefialar que el traslado de los aportes enunciados anteriormente se realizé con plena voluntad
de la demandante y en consecuencia no es procedente declarar la nulidad de la afiliacion realizada
por la accionante al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y condenar a mi representada a
recibir los aportes para activar la afiliaciéon al régimen de prima media con prestacion definida,
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teniendo en cuenta que por decisidon propia solicitd, suscribiendo los formularios para efectuarlo,
voluntad que se vio ratificada con los mas de 28 afios que ha realizado cotizaciones al régimen de
ahorro individual con solidaridad. Ademas, el articulo 22 de la Ley 797 de 2003, establece la libre
escogencia entre regimenes pensionales y también la posibilidad de trasladarse una vez cada cinco
afios contados a partir de la seleccidn inicial, sin embargo, por razones financieras y de estabilidad
en el sistema pensional el articulo 1 del Decreto 3800 de 2003, limitd este derecho cuando al afiliado
le faltare 10 afios 0 menos para alcanzar la edad a pensidn, salvo los afiliados que tuviera 15 afos
cotizados a la entrada en vigencia del sistema general de pensiones (1 de abril de 1994), para
quienes se conservé el derecho a regresar al Régimen de Prima Media en cualquier momento,
situacién que el demandante no cumple para su retorno automatico.

Ahora bien, sobre la constitucionalidad de las anteriores restricciones se pronuncié la Corte
Constitucional en la Sentencia C1024 de 2004 cuyo contenido reprodujo en lo pertinente en la
sentencia C- 062 de 2010, en dichos fallos manifesto:

“El objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada consiste
en evitar la descapitalizacién del fondo comun del régimen solidario de prima media, que se
produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al fondo comun y que por lo
mismo no fueron tenidas en consideracién en la realizacion del cdlculo actuarial para determinar las
sumas que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste econdmico, pudiesen
trasladarse de régimen cuando estuviesen préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder
a la pensiéon de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y por ende poner en riesgo la
garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto de cotizantes”

Desde esta perspectiva dice la Corte Constitucional:

Que dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente realizadas en la vida laboral de
los afiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y semanas puedan obtener una
pensiéon minima independientemente de las sumas efectivamente cotizadas , permitir que una
persona préxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte subsidiada por las cotizaciones de
los demas, resulta contrario no solo al concepto constitucional de Equidad (C.P. art 95), sino también
al principio de eficiencia pensional, el cual consiste en obtener la mejor utilizacion econdmica de los
recursos administrativos y financieros disponibles para asegurar el reconocimiento y pago en forma
adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios a que da derecho el sistema de seguridad social.”

Asi mismo, revisado el expediente administrativo del demandante, no se observa solicitud alguna
concerniente al traslado que hubiera podido solicitar ante COLPENSIONES, o alguna posible solicitud
de la informacién sobre las diferencias entre un régimen y otro con anterioridad al afio de la
presentacidon de esta demanda, atendiendo a que peticionaba que la afiliacidn fuera nula, situacidn
que permitid establecer que para la data en la que elevd dicha solicitud ya estaba dentro de la
prohibicion de la que habla el articulo 2 de la Ley 797 de 2003

Respecto del deber de informacidén que recae en cabeza de las administradoras de pensiones, es
preciso recordar que las demandadas no desconocen su existencia desde el afio 1993, con el
expedicién de la ley 100 de 1993 y el del decreto 663 de 1993, sin embargo es de resaltar que dicho
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deber se intensifica con la expedicidn de la ley 1328 de 2009, en donde el deber de informacién se
convierte en un deber de asesoria y buen consejo, por lo que no es dable requerir las mismas
formalidades en la asesoria previa al traslado desde el momento mismo de la creacién del régimen
de ahorro individual con solidaridad y darle el mismo alcance que el legislador y la jurisprudencia le
han dado con el transcurso del tiempo.

No es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones y soportes de
informacidn no previstos en el ordenamiento juridico vigente al momento del traslado de régimen,
pues tal exigencia desvirtua el principio de confianza legitima, teniendo en cuenta que el principio
de legalidad y el debido proceso, no consisten solamente en las posibilidades de defensa o en la
oportunidad para interponer recursos, sino que exige, ademas, como lo expresa el articulo 29 de la
Carta, el ajuste a las normas preexistentes al acto que se juzga.

El juzgamiento de la conducta de los fondos con base en normas inexistentes no tiene justificacion
juridica alguna y viola gravemente el debido proceso de Colpensiones quien sin haber participado
en el tramite de traslado es quien debe afrontar la carga de la prestacion.

DE LOS DERECHOS ADQUIRIDOS Y LAS EXPECTATIVAS LEGITIMAS
Para el caso que nos ocupa debe indicar que segun lo seiala la sentencia C-596 de 1997

“cuando, en vigencia de la ley que sefiala tales requisitos, estos llegan a cumplirse, se habla de
derecho adquirido en materia de seguridad social. Cuando, por el contrario, durante el término de
vigencia de la ley que prescribe tales condiciones, la persona que aspira a la titularidad de ellos esta
en via de cumplirlas, se habla de expectativa de derecho”.

De otra parte, la Corte Constitucional en Sentencia de Unificaciéon 130 de 2013 indicé que:

“mas alla de la tesis jurisprudencial adoptada en algunas decisiones de tutela, que consideran la
posibilidad de trasladado “en cualquier tiempo”, del régimen de ahorro individual al régimen de
prima media, con beneficio del régimen de transicidon para todos los beneficiarios de régimen, por
edad y por tiempo de servicios, la Corte se aparta de dichos pronunciamientos y se reafirma en el
alcance fijado en las sentencias de constitucionalidad, en el sentido de que solo pueden trasladarse
del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, en cualquier tiempo, conservando los
beneficios del régimen de transicion, los afiliados con 15 afios o0 mas de servicios cotizados a 1° de
abril de 1994.

Lo anterior por cuanto, se reitera, las normas que consagran el régimen de transicién, asi como la
pérdida del mismo, y la posibilidad de traslado entre regimenes pensionales con sus
correspondientes restricciones, fueron objeto de control constitucional por parte de esta
corporacion, a través de las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, analizadas con detalle en
el acdpite precedente, que definieron su verdadero sentido y alcance, considerandolas acordes con
la Constitucion, y al tratarse de decisiones con efectos de cosa juzgada, adquieren un caracter
definitivo, incontrovertible e inmutable, de tal manera que sobre ellas no cabe discusién alguna”.
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Es claro que en este asunto no estamos frente a derechos adquiridos por lo que debe recordarse
que las figuras sefialadas tienen consecuencias juridicas bien distintas: los derechos adquiridos, al
tenor del articulo 58 la Carta Politica, ya estaba dentro de la prohibicidn de la que habla el articulo
2 de la Ley 797 de 2003.

No debe desconocerse que el vinculo contractual generado a partir de la seleccidn y afiliacion a uno
u otro régimen pensional genera obligaciones reciprocas, tal y como lo establece el articulo 1495
del cddigo civil, en los siguientes términos:

“ARTICULO 1495. DEFINICION DE CONTRATO O CONVENCION. Contrato o convencién es un acto por
el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser
de una o de muchas personas.”

De esta manera no se puede desconocer que el afiliado también tiene obligaciones para con la
administradora de pensiones que elija, tal y como lo ha determinado el decreto 2241 de 2010, que
es su articulo 4° enuncia los deberes de los consumidores financieros del Sistema General de
Pensiones, dentro de los cuales se resalta:

“1. Informarse adecuadamente de las condiciones del Sistema General de Pensiones, del nuevo
Sistema de Administracidn de Multifondos y de las diferentes modalidades de pension.

2. Aprovechar los mecanismos de divulgacion de informacién y de capacitacién para conocer el
funcionamiento del Sistema General de Pensiones y los derechos y obligaciones que les
corresponden.

3. Emplear la adecuada atencion y cuidado al momento de tomar decisiones, como son entre otras,
la afiliacidn, el traslado de administradora o de régimen, la seleccion de modalidad de pensidn y de
entidad aseguradora que le otorgue la renta vitalicia o la eleccion de tipo de fondo dentro del
esquema de "Multifondos", segun sea el caso.”

Conforme a lo anterior, es evidente que el deber de informacién se integra, por una parte con la
obligacion de asesoria y buen consejo que deben suministrar las administradoras de pensiones a los
posibles afiliados, pero también con la informaciéon que deben adquirir de manera auténoma los
consumidores financieros, acerca de las condiciones, modalidades y sistemas que integran los
regimenes pensionales, que permita tomar decisiones, con el debido cuidado y atencién que merece
la decision por ejemple de afiliarse, trasladarse o escoger una modalidad particular, acorde a las
expectativas pensionales de cada afiliado.

LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA NO PUEDE SER APLICADA EN FORMA GENERICA, SIN NINGUNA
PONDERACION, Y EN DESIGUALDAD DE LAS PARTES INVOLUCRADAS EN UN PROCESO.

De conformidad con lo preceptuado en el articulo 167 de la ley 1564 de 2012, es evidente que quien
afirma la ocurrencia de un hecho, es quien debe soportar probatoriamente la carga que ello genera,
de tal forma que la regla general es que corresponde a cada parte probar el supuesto de hecho que
exhibe y atendiendo las situaciones particulares del caso, no obstante lo anterior, el juez puede
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invertir la carga de la prueba exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre en
una situacion mas favorable para aportar las evidencias.

La carga dindmica e inversidon de la prueba al interior de un proceso judicial exige la igualdad entre
las partes con parametros de buena fe y lealtad procesal. Bajo estas circunstancias el principio
“quien alega debe probar” cede su lugar al principio “quien puede debe probar”. Para determinar
quién es el que puede probar dentro de un proceso judicial la Corte Constitucional ha sefialado que
depende de cada situaciéon particular. Asi la sentencia C 086 de 2016 que analizé la
constitucionalidad del art. 167 del Cédigo General del Proceso, indico:

7.4.- En lo concerniente a la configuracién de la carga dindmica de la prueba debe decirse que
atiende su inspiracion tedrica, fundada en los pilares de solidaridad, equidad (igualdad real entre las
partes), lealtad y buena fe procesal, todos ellos reconocidos en la Carta Politica de 1991, donde el
principio “quien alega debe probar” cede su lugar al principio “quien puede debe probar”. Su
ejercicio por parte del juez es, en consecuencia, manifestacion de una competencia plenamente
legitima bajo el prisma de un Estado Social de Derecho.

En la regulacién aprobada por el Legislador este decidié también de manera deliberada y consciente
no fijar un catalogo cerrado de episodios en las cuales puede tener cabida la carga dindmica de la
prueba. Por el contrario, dejo abierta esa posibilidad al juez, “segun las particularidades del caso”,
para lo cual menciond solo algunas hipdtesis: (i) la posesion de la prueba en una de las partes, (ii) la
existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii) la previa y directa intervencion en los hechos,
(iv) el estado de indefensién o de incapacidad de una de las partes, “entre otras circunstancias
similares”.

Para el caso que nos ocupa, es preciso analizar las particularidades del caso, asi:

Hasta el afio 2016, los fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento vertido en el
formulario de afiliacién, para probar el conocimiento y asentimiento del afiliado respecto del
traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1994 y 2016 no exigian nada diferente al
documento de afiliacion donde constaba la plena intencion de pertenecer al Régimen de ahorro
individual con solidaridad.

Imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en una situacion de
caracter imposible.

Igualmente, si bien existe una intervencion de asesoria de la administradora de pensiones que
podria generar un vicio en la voluntad del traslado, ello debe demostrarse pues de lo contrario
predominarian las conjeturas y suposiciones, y no los hechos debidamente demostrados en el
proceso en los que intervino directamente el demandante.

No pueden considerarse a todos los afiliados como una parte débil e indefensa, la misma ley previd
distintos deberes en cabeza de los mismos con el fin de que por interés propio se asesoren de la
mejor manera. Adicionalmente no pueden desconocerse las situaciones que rodean cada casoy que
de alguna manera le permitian al demandante obtener informacién minima durante el paso del
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tiempo. La Corte Constitucional en sentencia T 122 de 2017 ha indicado, en este sentido y en
diversas providencias que nadie puede alegar su propia culpa a favor:

“Una persona no es digna de ser oida ni menos pretender el reconocimiento de un bien juridico a
partir de su conducta reprochable. Para la Corte, nadie puede presentarse a la justicia para pedir la
proteccion de los derechos bajo la conciencia de que su comportamiento no estd conforme al
derecho vy los fines que persigue la misma norma. Este principio no tiene una formulacién explicita
en el ordenamiento juridico. No obstante, lo anterior, la Corte Constitucional ha hecho alusién a su
naturaleza de regla general del derecho, al derivarse de la aplicacién de la analogia iuris. Por ello,
cuando el juez aplica dicha regla, se ha sefialado que el mismo no hace otra cosa que actuar con
fundamento en la legislacién.”

Con lo sefalado hasta ahora, debe considerarse que la carga dindmica de la prueba no puede
invertirse de una forma arbitraria y sin considerar los aspectos particulares de cada caso
debidamente individualizado, tal y como lo precisé la Corte Constitucional en la citada providencia
C 086 de 2016:

“Imponer al juez la obligacién de acudir en todos los eventos a la institucidn de la carga dindmica de
la prueba, y no de manera ponderada de acuerdo con las particularidades de cada caso y los
principios generales de la Ley 1564 de 2012, significaria alterar la légica probatoria prevista en el
estatuto procesal disefiado por el Legislador, para en su lugar prescindir de las cargas procesales
razonables que pueden imponerse a las partes y trasladar esa tarea Unicamente al juez”

De tal forma que evitar reglas automdticas que permitan el traslado de régimen pensional bajo
cualquier condicidn y aprovechandose de la imposibilidad que tiene la parte demandada de probar
un hecho que ni la legislacién ni la jurisprudencia exigian configurar para el momento del traslado,
resulta necesario y procedente en el presente asunto, dadas las particularidades del caso.

NO ES DABLE ALEGAR IGNORANCIA DE LA LEY, PARA JUSTIFICAR UNA DECISION TOMADA HACE MAS
DE 28 ANOS.

Por otra parte, observando que el demandante manifiesta que la falta de informacién también
radica en que no se le explicaron las ventajas y desventajas del régimen de ahorro individual, debe
precisarse que las caracteristicas, condiciones y modalidades pensionales propias de este régimen
estan consignadas en los articulos 59 y siguientes de la ley 100 de 1993, norma que por ser de
alcance nacional impone su conocimiento a todos los ciudadanos a partir de su promulgacién en los
términos del articulo 11 del Cédigo Civil, por tanto no es dable alegar la ignorancia como excusa a
voces de lo que prevé el articulo 9 de la Codificacién antes citada, para atribuir a la AFP la
responsabilidad de haber omitido informacién al respecto ya que este sefialamiento lo hace la ley,
maxime cuando el demandante de manera voluntaria suscribié el formulario de afiliacion al RAIS.

De otro lado, si el sefior juez concluyera que le asiste razén al demandante y ordena el respectivo
traslado entre regimenes, debe decirse que para el respectivo traslado de aportes se debe cumplir
con lo normado en el articulo 113 de la Ley 100 de 1993, que establece:
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“ARTICULO 113. TRASLADO DE REGIMEN. Cuando los afiliados al Sistema en desarrollo de la
presente Ley se trasladen de un régimen a otro se aplicardn las siguientes reglas:

a) Si el traslado se produce del Régimen de Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos pensionales en los términos previstos por los
articulos siguientes;

b) Si el traslado se produce del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prestacion Definida, se transferira a este ultimo el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos, que se acreditard en términos de semanas cotizadas, de acuerdo con el salario base
de cotizacién”

En consecuencia, de lo antes expuesto, solicito muy respetuosamente al Despacho, desestimar estas
pretensiones, absolviendo a mi representada de cada una de ellas.

Finalmente, no puede desconocerse el gran problema que puede generar el traslado indiscriminado
de afiliados que, excusdandose en presuntas faltas al deber de informacién de las administradoras
de pensiones, pretenden acceder a una prestacion en el régimen de prima media con prestacion,
cuando no han guardo fidelidad al sistema; es importante tener en cuenta el principio de
sostenibilidad financiera del sistema Pensional, del cual la CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-
242 de 2009. Magistrado Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, indico:

“Las reformas a los regimenes pensionales, en particular, garantizan la sostenibilidad financiera del
sistema pensional y la financiabilidad de otros potenciales pensionados. Estas finalidades
constitucionalmente relevantes obligan a la ponderacidn entre sacrificios individuales y beneficios
al sistema (articulo 48 CP, adicionado por el Acto Legislativo No. 1 de 2005). Ello explica que esta
Corte haya puesto de presente que el Legislador no estd obligado a sostener en el tiempo las
expectativas que tienen las personas, conforme a las Leyes vigentes, en un momento determinado.
Su potestad de configuracién legislativa le habilita a modificar los regimenes juridicos en funcion de
nuevas variables, razones de oportunidad o conveniencia, y a otros intereses y circunstancias
contingentes que deba priorizar para lograr los fines del Estado Social de Derecho, desde luego,
consultando parametros de justicia y equidad, y con sujecién a criterios de razonabilidad y
proporcionalidad”

En igual sentido la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 del 2004 cuyo contenido reprodujo
en lo pertinente en la sentencia C-062 del afio 2010; la Corte indico:

“(...)el objetivo perseguido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada,
consiste en evitar la descapitalizacién del fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con
Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al
fondo comun y que, por lo mismo, no fueron tenidas en consideracién en la realizacién del célculo
actuarial para determinar las sumas que representaran en el futuro el pago de sus pensiones y su
reajuste periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando llegasen a estar préoximos al
cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar
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el sistemay, por ende, a poner en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del resto
de cotizantes (...)

Desde esta perspectiva si dicho régimen se sostiene sobre las cotizaciones efectivamente realizadas
en la vida laboral de los afiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y nimero de
semanas, puedan obtener una pensidon minima independientemente de las sumas efectivamente
cotizadas. Permitir que una persona proxima a la edad de pensionarse se beneficie y resulte
subsidiada por las cotizaciones de los demas, resulta contrario no sélo al concepto constitucional de
equidad (C.P. art. 95), sino también al principio de eficiencia pensional, cuyo propdsito consiste en
obtener la mejor utilizacién econdmica de los recursos administrativos y financieros disponibles
para asegurar el reconocimiento y pago en forma adecuada, oportuna y suficiente de los beneficios
a que da derecho la seguridad social (...)"

Aunado a lo anterior, es de recordar que el régimen de ahorro individual y el régimen de prima
media con prestacion definida, tienen diferente forma de distribucidon del monto de los aportes,
pues recordemos que mientras en el RPM el 13% de los aportes son destinados a financiacién de
pensién de vejez y reservas y el 3% a pensidn de sobrevivientes e invalidez y gastos de
administracién, en el régimen de ahorro individual con solidaridad tan solo el 11.5% del aporte va
dirigido a la cuenta de ahorro individual con solidaridad, el 3% para seguros previsionales y gastos
de administracion y 1.5% al fondo de garantia de pensidon minima, por lo que el eventual traslado
de lo consignado en la cuenta de ahorro individual con solidaridad, no corresponder
porcentualmente a lo que en el régimen de prima media se destina para la financiacion, en este caso
de la pension de vejez.

De igual manera es evidente que han pasado muchos afios en los cuales el demandante no
contribuyo con el fondo comun que financia las pensiones de las personas que han guardado
fidelidad al régimen de prima media con prestacion definida, ello conlleva al detrimento patrimonial
que pretende evitar el principio de sostenibilidad financiera, pues basta con citar el articulo 20 de
la ley 100 de 1993 modificado por el articulo 7 de la ley 797 de 2003, que a su vez incremento el
valor del aporte mediante decreto 4981 de 2007 al 16% para aporte a pensiones, en los cuales se
estipulo que:

“ARTICULO 7o. El articulo 20 de la Ley 100 de 1993 quedar3 asi:

Articulo 20. Monto de las cotizaciones. La tasa de cotizacidn continuard en el 13.5% del ingreso base
de cotizacioén.

En el régimen de prima media con prestacion definida el 10.5% del ingreso base de cotizacién se
destinard a financiar la pension de vejez y la constitucidn de reservas para tal efecto. El 3% restante
sobre el ingreso base de cotizacidn se destinara a financiar los gastos de administracién y la pension
de invalidez y sobrevivientes.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacidn se destinara
a las cuentas individuales de ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacidn se destinara
al Fondo de Garantia de Pensidon Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad y el 3%
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restante se destinara a financiar los gastos de administracidn, la prima de reaseguros de Fogafin, y
las primas de los seguros de invalidez y sobrevivientes.

(...) Elincremento de la cotizacidn se destinara en el régimen de prima media al pago de pensiones
y a la capitalizacidn de reservas pensionales”

El incremento se dio a través del decreto 4982 de 2007 que estipulo:

“Articulo 1°. Cotizacidn al Sistema General de Pensiones. A partir del 1° de enero del afio 2008, la
tasa de cotizacién al Sistema General de Pensiones sera del 16% del ingreso base de cotizacién”

Conforme a lo anterior, es evidente que el eventual traslado de régimen pensional del demandante,
afecta significativamente el sistema financiero del RPM, teniendo en cuenta la variacién porcentual
de la destinacién del aporte en ambos regimenes pensionales, la falta de contribucidon del
demandante al fondo comun que financia las pensiones en el RPM y la carga que generaria en los
demads afiliados soportes un eventual reconocimiento pensional a favor del demandante, quien no
ha construido un derecho pensional en el régimen de prima media.

Es necesario precisar para el caso que nos ocupa, que el demandante se encuentra inmerso en una
prohibicién preceptuada en el articulo en mencién, mismo que reza lo siguiente:

“Se modifican los literales a), e), i), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y se adiciona dicho articulo
con los literales 1), m), n), o) y p), todos los cuales quedaran asi:

Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccién inicial. Después de un (1) afio de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez”

Revisando los hechos de la demanda, se tiene que la demandante, a la fecha de solicitud de traslado
del RAIS al RPM, ya se encontraba inmersa en la prohibicién de que trata el articulo 2 de la ley 797
de 2003 por estar a menos de 10 afios de cumplir la edad minima exigida por la Ley para acceder a
esta prestacién, por lo que se enmarca su situacion en la norma antes citada, de alli que
COLPENSIONES, actuando bajo los preceptos normativos, negdé el pretendido traslado.

ARTICULO 113 DEL LA LEY 100 DE 1993.

“Cuando los afiliados al Sistema en desarrollo de la presente Ley se trasladen de un régimen a otro
se aplicardn las siguientes reglas:

a) Si el traslado se produce del Régimen de Prestacion Definida al de Ahorro Individual con
Solidaridad, habra lugar al reconocimiento de bonos pensionales en los términos previstos por los
articulos siguientes;
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b) Si el traslado se produce del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de
Prestacién Definida, se transferira a este ultimo el saldo de la cuenta individual, incluidos los
rendimientos, que se acreditard en términos de semanas cotizadas, de acuerdo con el salario base
de cotizacién”.

De la norma en cita se desprende que no basta con trasladar los aportes realizados efectivamente
cotizados al Fondo Privado de Pensiones, sino que la AFP debe emitir el respectivo bono pensional
donde se incluya el saldo de la cuenta individual y los rendimientos, para luego si realizar la
respectiva aprobacion del traslado de régimen y de aportes.

SENTENCIA C-1024 de 2004.

En el presente caso, la medida prevista en la norma acusada, conforme a la cual el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pensidon de vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de un
objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no admite duda alguna. En efecto, el
objetivo perseguido por la disposicion demandada consiste en evitar la descapitalizacién del fondo
comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y simultdaneamente, defender
la equidad en el reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
pues se aparta del valor material de la justicia, que personas que no han contribuido a obtener una
alta rentabilidad de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo
asumido por otros.

INCISO 4° ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993 / SENTENCIA C 789 DE 2002 y ARTICULO 3° DEL
DECRETO 3800 DE 2003.

La ley 100 de 1993 en su articulo 36, establecié el régimen de transicion para aquellas personas que,
a la entrada en vigencia de la citada ley, esto es 1 de abril de 1994, acreditaran bien sea el
cumplimiento de la edad, 35 afios para las mujeres y 40 afios para los hombres o 15 afios de servicio
o cotizaciones. Sin embargo, en el inciso 4° del articulo en mencién, se establecié la inaplicabilidad
del régimen de transicién para quienes se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad.
Posteriormente, este inciso fue declarado condicionalmente exequible por la Corte Constitucional
en sentencia de fecha 24 de septiembre de 2002, bajo el radicado C789 de 2002, M.P. Rodrigo
Escobar Gil, estableciendo que el régimen de transicién no sera aplicable a quienes se trasladen al
régimen de ahorro individual, con excepcion de quienes acrediten haber tenido 15 afios 0 mas de
servicios cotizados al 1 de abril de 1994, requisito que ha sido reiterado en sentencia C 1024 de 2004
y SU 062 de 2010.

ARTICULOS 9, 11, 1509 Y 1754 DEL CODIGO CIVIL:

Ante las manifestaciones que sirvieron de sustento al analizar las pretensiones de la demanda, es
claro evidenciar que estamos en presencia de una negligencia por la parte demandante, teniendo
en cuenta que desconoce los preceptos normativos que contiene la Ley de seguridad social (Ley 100
de 1993), al indicar que las AFP son las que tienen la obligacidon de informar sobre ventajas y
desventajas del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad al cual se encuentra validamente
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afiliado a la fecha. Y es que esta situacidn configura un desconocimiento de la norma en mencidn,
misma que a voces del articulo 9 de la Codificacién Civil, no sirve de excusa para declararla absuelta
de cualquier culpa o error que haya conocido, maxime cuando en la Ley 100 de 1993, se evidencia
la explicacion y funcionamiento de los regimenes existentes en nuestro sistema de seguridad social.

Y es que el pilar de la presente accidn es la omision de las AFP demandadas, por cuanto estas, se
hicieron presente en la antesala de la afiliacion a la presente data en la que el demandante aun se
encuentra afiliado, interregno en el cual, debe de conocer por su propia cuenta la norma que regula
el régimen para el cual efectla sus aportes, pues el articulo 11 del Cddigo Civil es claro al manifestar
que los efectos de la ley se surten a partir de la promulgacién de estos, lo que hace imperioso el
conocimiento de la norma que regula los derechos, deberes y obligaciones como afiliado de un
régimen, el cual, sin lugar a equivocos regula el articulo 59 y s.s. de la ley 100 de 1993.

En ese orden de ideas su sefioria, en el presente asunto no se puede configurar un vicio del
consentimiento, por cuanto se configura un ERROR SOBRE UN PUNTO DE DERECHO, el cual no vicia
el consentimiento de las partes, al ser claro el contenido de la ley que regula el funcionamiento de
los regimenes pensionales existentes.

No se puede pasar por alto que, al suscribir un formulario de afiliacién, medié el consentimiento de
la parte contratante, situacién que puede declararse nula al evidenciarse un vicio en el ya
mencionado consentimiento, mismo que puede ser saneado con el paso del tiempo tal como lo
preceptua el articulo 1754 del Cddigo Civil:

“RATIFICACION TACITA: La ratificacidn tacita es la ejecucién voluntaria de la obligacién contratada”.

Vemos entonces claramente, como el Caodigo Civil regula el saneamiento de la nulidad, que para el
caso de marras se dio con la ratificacién tdcita del demandante al permanecer al RAIS, efectuando
los aportes a los riesgos de vejez, invalidez y muerte.

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en la sentencia SL 373-2021, moder? el
precedente respecto a la posibilidad de materializar los efectos de la ineficacia, esto es, retrotraer
las cosas al estado anterior, tratdndose de demandantes que ya tienen una situacion juridica
consolidada o adquirieron el estatus de pensionados en el régimen de ahorro individual.

A este respecto, el Alto Tribunal de la especialidad laboral reflexioné que, al haberse adquirido la
calidad de pensionado, se produce la imposibilidad de retornar al estatus quo ante, es decir, tal
condicidn no puede deshacerse o desparecerse del plano juridico, pues ello conllevaria a:

“disfuncionalidades que afectaria a multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por
tanto derechos, obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto.”

Porque no es posible revertir ciertos efectos econdmicos como el deterioro que sufre el capital que
ya ha sido objeto de pago a través de mecanismos de financiacién como los bonos pensionales y las
cuotas partes de entidades contribuyentes, como consecuencia ineludible del pago de mesadas
pensionales. En efecto, es irreparable la pérdida de integridad del musculo financiero con que se
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respalda el pago de la prestacion, por lo que forzar a través de una ficcion juridica la vuelta al estado
anterior en que se encontraba las cosas, va en detrimento de los recursos de la Seguridad Social,
bien sea que provengan de la Nacion y/o demas entidades que deben contribuir al financiamiento
del pasivo pensional.

Sumado a lo anterior, se torna inviable la realizacién de los efectos de la ineficacia, por cuanto no
es posible cesar los efectos juridicos de las operaciones, contratos y actos que involucran a terceros
como aseguradoras, entidades oficiales e inversiones, que segln la modalidad pensional en que se
encuentre el actual pensionado, hayan concurrido en la administraciéon y gestién del riesgo
financiero, entre otras muchas problematicas de orden financiero, que ocasionarian un déficit
econdmico entre los actores del Sistema que han confluido en la gestidn de los recursos a través de
relaciones juridicas validamente suscitadas en el mundo juridico del Sistema General de Pensiones,
en cumplimiento de obligaciones y deberes contractuales que ya se encuentran consumados y
perfeccionados con las consecuencias de orden legal y financiero que ello acarrea.

En conclusion, no procede la declaratoria de ineficacia y/o nulidad de traslado de régimen pensional,
realizada por la sefiora Nilsa Sierra Buitrago, el demandante no demostrd que verdaderamente haya
sido obligado a pertenecer a dicho fondo en razén a que tuvo un lapso de tiempo pertinente para
solicitar asesoria de manera virtual, telefénica o presencial, actualizar sus datos como direccién,
teléfono, beneficiarios y tuvo siempre disposicién por parte de las administradoras de pensién
recibir su respectiva asesoria, tampoco fue tachado de falso el formulario de afiliaciéon con la AFP
razén por el cual el despacho por simple costumbre no puede ir dictando fallo condenatorio
afectando la aplicacion de las normas y la seguridad juridica que tienen como jueces de la republica
y dejar a un lado la figura juridica del traslado anterior a los ultimos 10 afios de edad para adquirir
una pension.

Razones por las cuales, no debe accederse a las pretensiones de la demanda y, en consecuencia,
debera Absolverse, a Colpensiones de todas aquellas incoadas en su contra.

La presente certificacion se emite en la ciudad de Bogota a los 15 dias del mes de agosto de 2023.

JOSE RUBEN PERDOMO CARDOZO
Secretario Técnico Ad Hoc de Comité de Conciliacidon y
Defensa Judicial de Colpensiones

Proyecto: ZPLR



