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CERTIFICACION NO. 109812022

La Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial
CERTIFICA

Que tal y como consta en el Acta No. 107-2022 del 14 de junio de 2022 del Comité de Conciliacién
y Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, respecto del caso
KETTY LUZ GOMEZ HERNANDEZ identificado(a) con cédula de ciudadania No 32631778, en proceso
bajo radicado No 08001310500920210022600, quien pretende; determinar si la nulidad del traslado
del RPM al RAIS es viable, y que en razén a ello Colpensiones esté obligado a recibir los aportes
realizados por el afiliado al RAIS., dicho érgano decidié de manera unanime:

NO proponer férmula conciliatoria, en consideracion a lo siguiente:

La parte demandante KETTY LUZ GOMEZ HERNANDEZ mediante apoderado presenté demanda
ordinaria laboral en contra de la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones Y Cesantias
Porvenir S.A y la Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, solicitando que se
produzcan por parte del despacho judicial las declaraciones y condenas que expresa en el escrito de
la demanda.

Que el juzgado 9 laboral del circuito de Barranquilla admitié la demanda por reunir los requisitos
que la ley sefiala.

Indica la parte demandante, dentro sus pretensiones de la demandante, que se apadrine la
anulacién de su afiliacién al fondo de pensiones al que hoy pertenece, vinculacion que ella mismo
solicité y posterior al aflo 1994, cuando ya habia entrado en vigencia el nuevo estatuto pensional
creado con la ley 100 de 1993.

En este sentido, la afiliacién al sistema general de pensiones es un acto juridico reglado legalmente,
mediante el cual una persona natural, llamado afiliado, en ejercicio de la libre expresién de su
voluntad y mediante el diligenciamiento de un formulario especial, escoge la administradora de
pensiones y el régimen pensional, surgiendo a partir de este momento obligaciones reciprocas tanto
para él, como para la administradora a la cual se vincula. En consecuencia, la afiliacidon se puede
considerar como una relacién juridica legal o como un contrato con particularidades propias, dadas
fundamentalmente por un marco legal que rige todos sus aspectos, incluido el desenvolvimiento
obligacional de los sujetos involucrados, como también constituye un mecanismo legalmente
previsto para acceder a la proteccién y a las prestaciones del sistema general de pensiones, a través
de sus operadores, con quien se traba una relacidon bajo un marco normativo que lo regula.
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En el caso de marras, se hace necesario traer a colacion lo planteado por la Corte Constitucional en
sentencia unificada 062 de 2010, en la cual se pronuncid y ha dejado claro lo referente al traslado
de régimen pensional, para ello dice que la Ley 100 de 1993:

“Prescribia que los dfiliados al sistema de sequridad social en pensiones solo podian trasladarse de
régimen por una sola vez cada tres afos, contados a partir de la seleccion inicial. El articulo 2 de la
ley 797 de 2003 modificd la disposicion mencionada y aumento el periodo que deben esperar los
dfiliados para cambiarse de régimen pensional a cinco anos. Ademds, incluyé una prohibicion: el
dfiliado no podra trasladarse cuando le falten diez afios o menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez. Prohibicion que empezo a regir un afio después de la entrada en
vigencia de la ley 797 de 2003.”

Como se puede ver, la modificacion no se refiere especificamente al caso de las personas cobijadas
por el régimen de transicion, pero, indirectamente, requla su situacion pues ni ellos ni los demds
dfiliados podrdn trasladarse de régimen cuando les falten 10 afios o0 menos para cumplir edad que
requieren para adquirir la pension de vejez..”

Caso que rige para la hoy demandante puesto que al dia de hoy cuenta con 62 afios, es decir,
sobrepasé la edad estipulada para adquirir el derecho pensional.

Por otro lado, la mencionada Corporacidn, en la sentencia C-1024 de 2004, se pronuncio a favor de
la constitucionalidad de la norma acusada al considerarla una medida adecuada, proporcionada y
necesaria que busca un fin constitucionalmente legitimo. Concretamente, respecto de los objetivos
que busca la limitacién al cambio de régimen, dijo esta Corporacion:

(...) el objetivo persequido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion 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 consideracion en la realizacion del cdlculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando Illeqasen a estar proximos al cumplimiento de
los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por
ende, a poner en riesqo 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 dfiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y numero de
semanas, puedan obtener una pension 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 demds, 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 utilizacion economica 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 {...)

Por otro lado, La afiliaciéon es un acto formal mediante el cual una persona natural, vinculada
laboralmente o no a un empleador, en forma libre y espontdnea diligencia y entrega, debidamente
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firmado, a la entidad administradora de pensiones de su eleccidn, el formulario establecido para el
efecto, surgiendo asi obligaciones legalmente definidas para el administrador como para el afiliado.
La afiliacién se destaca por las siguientes caracteristicas:

1.- Acuerdo de voluntades. Ello por cuanto el acuerdo de voluntades es simplemente la coincidencia
de la voluntad de dos sujetos sobre un objeto determinado, que comprende de un lado, la afiliacion
y por el otro, la obligacién de las administradoras del sistema de aceptar a todas las personas que
cumplan las condiciones de afiliacion, que comprende la escogencia del régimen (prima media o
ahorro individual con solidaridad) como la administradora de pensiones.

2.- Prelacién de voluntad del afiliado.
2.1 Seleccion del régimen
2.3. Seleccidn de administradora

En este contexto, debemos recordar que en los términos de los literales b) y e) del articulo 13 de la
Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003, la seleccion de la administradora
como del régimen compete Unica y exclusivamente al afiliado, sin que la administradora pueda
negarse a aceptarlo si se dan las formalidades del caso, e incluso, el fondo de pensiones anterior no
puede negarse u oponerse al traslado a otra administradora.

Refiriéndonos a la seleccidon del régimen, es claro que solo la voluntad del afiliado es la que
determina cual régimen le resulta mas atractivo, es decir, o el régimen de prima media con
prestacion definida o el régimen de ahorro individual con solidaridad, sin dejar de anotar que la
seleccidon del régimen, siendo parte de la manifestaciéon de voluntad del afiliado, conlleva la
aceptacion de las condiciones establecidas para el respectivo régimen, tal como lo indica el art. 11
del Decreto 692 de 1994 ( Decreto 1833 de 2016 art. 2.2.2.1.8) lo que denota el caracter adhesivo.

También hay que aclarar que el sistema de doble asesoria tan solo fue establecido recientemente
por la Superintendencia Financiera al impartir instrucciones para que las administradoras adopten
programas especiales dirigidos a los afiliados, y puedan tomar las decisiones gue mas le convengan,
y por ello deben contactar a los afiliados que les falten 12 afios para cumplir la edad de pension y
puedan verificar la conveniencia de un traslado de régimen antes que lleguen a la edad donde no
sea posible por la prohibicién que establece el art. 2 de la Ley 797 de 2003. Al respecto es importante
hacer referencia a lo sefialado en la a Parte Il, Titulo Ill, Capitulo |, numeral 14 de la Circular Basica
Juridica de dicha Entidad, que en su tenor sefiala:

“ Las administradoras deben contactar a los afilados que les falten doce (12) afios para cumplir la
edad de pension con el fin de que estos reciban informacion adecuada sobre los dos regimenes,
incluyendo la posibilidad de solicitar la asesoria de que trata el subnumeral 3.13 de este capitulo. La
informacion podrad ser proporcionada al dfiliado de forma presencial o por medios electrénicos
verificables “

Complemento de lo anterior, en lo que respecta con la seleccidon de la administradora, es preciso
recordar la posibilidad de ejercer la manifestacion de voluntad de retracto, la cual esta prevista en
el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994 (Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.2.2.1) y se puede ejercer
dentro de los cinco dias habiles siguientes a la fecha en que se haya manifestado por escrito la
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correspondiente seleccidn, la cual se puede ejercitar por cualquier medio verificable previamente
aprobado por la Superintendencia de Colombia en la forma como se sefiala en la Parte Il, Titulo IlI,
Capitulo I, numeral 3.3 de la Circular Basica Juridica de dicha Entidad, que en su tenor sefiala:

“El afiliado tiene el derecho a retractarse de su decision, para lo cual debe manifestar su voluntad
por cualquier medio verificable previamente aprobado por la Superintendencia Financiera de
Colombia dentro de los cinco (5) dias hdbiles siguientes a la fecha en la cual haya efectuado la
correspondiente seleccion, bien sea que se trate de traslado entre administradoras del RAIS o entre
regimenes pensionales, en los términos del art. 2.2.2.2.1 del Decreto 1833 de 2016. Dicha solicitud
de retracto tiene validez siempre y cuando sea radicada en la entidad a la cual se desea trasladar el
afiliado para el caso de traslados entre administradoras del RAIS o, ante la administradora en donde
se radico la solicitud de traslado, cuando se trate de traslado entre regimenes pensionales, dentro
de los 5 dias hdbiles anteriormente citados, sin perjuicio de que esta solicitud se envie mediante
correo certificado dentro del mismo plazo”

Ahora bien, en lo que responde a la seleccion de la administradora, claramente también, tanto para
la afiliacidn inicial como al traslado entre administradora, tal acto debe obedecer a una decisidon
auténoma del afiliado, quien debe procurar conocer las implicaciones que su acto conlleve hacia el
futuro mediato e inmediato.

De otro lado, hay que advertir que la afiliaciéon es un acto formal, que implica el diligenciamiento de
un formulario, cuyo contenido minimo se encuentra contenido en el art. 11 del Decreto 692 de 1994
(Decreto 1833 de 2016 art. 2.2.2.1.8).

Ndétese que este tramite implica el — repetimos — el diligenciamiento de un formulario con su
correspondiente firma, el cual se entrega a la administradora a la que la persona desea trasladarse
para que verifique la procedencia o viabilidad. En todo este tramite, en ningin momento interviene
el Fondo de Pensiones anterior, gue en este caso es Colpensiones, quien no induce, promueve,
sugiere ni asesora el cambio de administradora, pues como ya se evidencid, es un acto libre,
auténomo y voluntario del afiliado cambiarse de régimen y administradora sin que el fondo de
pensiones al que se encuentra afiliado se pueda oponer, ni la administradora que reciba la solicitud
se niegue a aceptarlo, salvo el evento contenido en el art. 2° de la Ley 797 de 2003, guedando latente
la posibilidad de retracto.

Dejando claro lo anterior, es importante hacer claridad sobre las caracteristicas del acto de
afiliacion, como contrato o convenio segun las voces de los articulos 1496 — 1500 del Cédigo Civil y
entre éstas destacamos las siguientes:

1.- Contrato de caracter formal: Tiene esta caracteristica por que debe ser escrito y debe utilizar un
formato especifico donde se consigna la manifestacion de voluntad de pertenecer a un determinado
régimen y administradora, e implica necesariamente la firma del afiliado.

2.- Contrato de adhesidn: Esta caracteristica consiste en que el marco general de la afiliacidn al
sistema de pensiones y los efectos juridicos derivados de ella tienen su origen en la Ley. En este
aspecto, si bien el afiliado tiene la posibilidad de elegir la administrada y el régimen pensional, los
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deberes y obligaciones estan contenidos en la Ley, e implica también que no hay posibilidad de
modificar las condiciones, ni aumentarlas ni disminuirlas, toda vez que existe un marco legal reglado.

3.- Contrato principal: En este aspecto, un contrato es principal cuando existe por si solo, sin
necesidad de otro, y en esta medida la afiliacién al sistema general de pensiones no depende de
otra obligacién o convencidn para existir plenamente.

4.- Contrato Bilateral: Este es el punto mas importante, toda vez que los sujetos intervinientes son,
por un lado, el afiliado, y por el otro, la administradora de pensiones, donde el primero escoge el
fondo de pensiones de su eleccidon o se traslada y el segundo, estd en la obligacién de aceptarlo,
salvo la excepcidn contenida en el art. 2 de la Ley 797 de 2003. Solo actian dos intervinientes afiliado
y administradora.

5.- Oneroso. Esta particularidad se concreta en el pago que, con cargo a los aportes se hace a favor
de la administradora por concepto de comisién de administracion.

6.- Aleatorio: Ello por cuanto esta sometida al acontecimiento futuro e incierto, que se den las
condiciones para que se genere alguno de los riesgos de vejez, invalidez o muerte.

Dejando claro las caracteristicas del contrato que comprende la afiliacidn, es claro que se genera
por un acuerdo de voluntades, que involucra Unica y exclusivamente al Afiliado y la Administradora
receptora, porque son ambos actores quienes tienen derechos y obligaciones reciprocas, razén por
la cual, no resulta légico que Colpensiones, siendo un tercero ajeno, que no intervino de la decision
libre, voluntaria y unilateral del afiliado de trasladarse a administradora y escogiera otro régimen,
tenga que asumir las consecuencias de ese acto juridico generador de obligaciones bilaterales, y
como tercero, le afecten los alcances de la nulidad, ineficacia o inexistencia que eventualmente se
declare en sede judicial.

Si en gracia de discusion se llegare a dar uno de estos eventos, debe ser la administradora de
pensiones receptora del régimen de ahorro individual con solidaridad, la que soporte las
consecuencias de la inexistencia, ineficacia o nulidad del acto o contrato de afiliacién o traslado, y
con ello, debera asumir el pago de las prestaciones que generen la declaratoria de nulidad, es decir,
en nuestro concepto, deberia condenarse al Fondo Administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad a otorgar los derechos y beneficios al afiliado, en la forma como le
corresponderia en el régimen de prima media con prestacidén definida, toda vez que como ya se
advirtid, Colpensiones es un tercero ajeno, gue no intervino en el acto juridico que se origind con la
suscripciéon del contrato de afiliacién y/o traslado al fondo privado que administra el régimen de
ahorro individual con solidaridad.

Corolario de lo anterior, debe evidenciarse el hecho, que Colpensiones carece de responsabilidad
alguna, y el fallo judicial no deberia alcanzarlo en lo mas minimo, toda vez, que como se advierte en
este caso en particular, el Actor no ejercid la facultad de retracto dentro del término de cinco (5)
dias siguientes a la celebracién del respectivo contrato de afiliacion o traslado, en la forma como lo
establece el articulo 3° del Decreto 1161 de 1994 (Decreto 1833 de 2016, articulo 2.2.2.2.1), y los
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lineamientos plasmados por la Superintendencia de Colombia en la forma como se sefiala en la Parte
I, Titulo lll, Capitulo I, numeral 3.3 de la Circular Basica Juridica de dicha Entidad.

Por otro lado, la mencionada Corporacidn, en la sentencia C-1024 de 2004, se pronuncié a favor de
la constitucionalidad de la norma acusada al considerarla una medida adecuada, proporcionada y
necesaria que busca un fin constitucionalmente legitimo. Concretamente, respecto de los objetivos
gue busca la limitacidén al cambio de régimen, dijo esta Corporacion:

(...) el objetivo persequido con el sefialamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste
en evitar la descapitalizacion 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 consideracion en la realizacion del cdiculo actuarial para
determinar las sumas que representardn en el futuro el pago de sus pensiones y su reajuste
periddico; pudiesen trasladarse de régimen, cuando Illeqasen a estar proximos al cumplimiento de
los requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por
ende, a poner en riesqo 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 dfiliados, para que una vez cumplidos los requisitos de edad y numero de
semanas, puedan obtener una pension 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 demds, 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 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 la seguridad social {...)

Por otra parte, el periodo de permanencia previsto en la ley, de igual manera permite defender la
equidad en el reconocimiento de las pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
pues como previamente se expuso, se aparta del valor material de la justicia que personas que no
han contribuido a obtener una alta rentabilidad a partir de los rendimientos producidos por la
administracién de los fondos de pensiones, puedan resultar finalmente beneficiados del riesgo
asumido por otros (C.P. predmbulo y art. 1°), o eventualmente, subsidiados a costa de los recursos
ahorrados con fundamento en el aporte obligatorio que deben realizar los afiliados al Régimen de
Ahorro Individual, para garantizar el pago de la garantia de la pensién minima de vejez cuando no
alcanzan el monto de capitalizacion requerida, poniendo en riesgo la cobertura universal del sistema
para los ahorradores de cuentas individuales.

En definitiva, no existe fundamento legal o juridico para declarar la existencia de nulidad o ineficacia
al contrato de traslado realizado por el demandante con la AFP demanda, pues como se explicd
anteriormente dicha misiva cumple con las formalidades exigidas por la ley, y asi mismo se
materializa la imposibilidad de traslado por no cumplir con la exigencia de edad.
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