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Sefores:

JUZGADO 020 LABORAL DEL CIRCUITO DE CALLI

E.S.D.

PROCESO: ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA

RADICADO: 76001310502020210023900

DEMANDANTE: NELSON CAICEDO

IDENTIFICACION: 6332372

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES
E.I.C.E

Cordial saludo,

LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO, identificado con cédula de ciudadania No. 16.736.240,
portador de la Tarjeta Profesional No. 56.392 del Consejo Superior de la Judicatura, en mi calidad
de Apoderado Judicial de Ila ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, respetuosamente me permito allegar al despacho judicial CONCEPTO DE
COMITE DE CONCILIACION Y DEFENSA JUDICAL No. 194522021 Con Acta No. 180-2021 del
9/30/2021 del proceso de la referencia.

Anexo al presente escrito copia del Concepto.

Del sefior Juez, Atentamente:

S
LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO
C.C. No. 16.736.240

T.P.56.392 del C.S. de la J.

Apoderado Judicial
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES

www.colpensiones.gov. co-Linea gratuita 0180 00 41 09 09
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CERTIFICACION NO. 194522021

La Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial
CERTIFICA

Que tal y como consta en el Acta No. 180-2021 del 30 de septiembre de 2021 del Comité de
Conciliacion y Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
respecto del caso NELSON CAICEDO identificado(a) con cédula de ciudadania No 6332372, en
proceso bajo radicado No 76001310502020210023900, quien pretende; la Nulidad o Ineficacia de
la afiliacidn a la Sociedad Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias COLFONDOS S.A y del
traslado de los aportes a pension del Régimen de Prima Media con prestacion definida al Régimen
de Ahorro Individual y como consecuencia de lo anterior el posterior retorno como afiliada en
COLPENSIONES, dicho érgano decidié de manera unanime:

NO proponer férmula conciliatoria, en consideracion a lo siguiente:

El sefior NELSON CAICEDO naci6 el dia 11 de Agosto de 1957 y actualmente cuenta con 58 afos de
edad, ademas cuenta con un total de 215 semanas cotizadas en Régimen de Prima Media con
prestacion Definida y suscribié la solicitud de vinculacién a COLFONDOS S.A el dia 26 de Julio del
2005.

El demandante NELSON CAICEDO solicita, la nulidad del traslado del Régimen de Prima Media que
administra COLPENSIONES al Régimen de Ahorro Individual que administra COLFONDOS S.A, en
razéon a que se utilizé informacién incompleta y no realizaron ninguna asesoria respecto a las
desventajas que ocasionaria el traslado de Régimen Pensional.

El articulo 22 Numeral e de la ley 797 de 2003, que modifica el articulo 13 de ley 100 de 1993
establece que 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) aflos 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez;

De lo anterior se puede concluir que:

1. El afiliado se puede pasar de un régimen a otro siempre que haya permanecido como minimo 5
afios en el régimen del cual quiere huir.

2. El afiliado no podra cambiar de régimen cuando le falten 10 afios o menos para cumplir la edad
que le da derecho a la pension.
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Sin embargo conforme precedente judicial establecido por C — 789 del 2002, C — 754 del 2004, C —
1024 del 2004, SU — 062 del 2010, SU — 130 del 2013 y SU — 856 del 2013, la Ley 797 del 2003, los
Decretos 3800 del 2003 y 3995 del 2000.

Las personas que se trasladaron al Régimen de Ahorro Individual y que a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, es decir al 01 de Abril de 1994 o al 30 de Junio del 1995 para servidores publicos
de orden territorial, ostenten 15 afios de servicio y/o cotizaciones, no pierden el Régimen de
Transicion pudiendo retornar en cualquier tiempo, siempre y cuando relnan los siguientes
requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él todo el ahorro que habian
efectuado al régimen de ahorro individual con solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.

Solo se exceptlan de estos requisitos las personas que se trasladaron en el periodo de gracia
establecido en la Ley 797 del 2003 entre el 29 de Enero del 2003 y el 28 de Enero del 2004, periodo
que corresponde al periodo de gracia que dio la Ley 797 del 2003 para que las personas pudieran
recuperar el régimen de transicion, por lo cual éstas personas NO requieren que se les solicite a la
Gerencia de Ingresos y Egresos de la Vicepresidencia de Financiamiento e Inversiones de
COLPENSIONES, el cédlculo de rentabilidad para recuperar el régimen de transicién, ni los 15 afos de
servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993.”

Sin embargo la Corte Constitucional mediante sentencia SU -130 de 2013, unificd su jurisprudencia
frente a los requisitos exigidos para la procedencia del traslado entre regimenes rechazando la tesis
que permite el cambio de régimen en cualquier tiempo de todos los beneficiarios del régimen de
transicion, ya sea por edad o tiempo de servicios y acogid el pronunciamiento de las sentencias C-
789 del 2002 y C-1024 del 2004, que declararon exequibles las disposiciones de la Ley 100 de 1993
que regulan este asunto.

Segun los fallos de constitucionalidad, solo los afiliados con 15 aflos o mas de servicios cotizados al
01 de Abril de 1994 puede realizar ese traslado en cualquier momento sin que pierdan los beneficios
del régimen de transiciéon, de forma que no les aplica la prohibicién literal e) del articulo 13 de la Ley
100 de 1993, modificado por el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 22 de
la Ley 797 del 2003.

Conforme a lo anterior para la fecha en que el demandante presento la peticion de nulidad de la
afiliacion al régimen de ahorro individual y el regreso al Régimen de Prima Media con prestacion
definida, contaba con menos de 10 afos para llegar a la edad minima para pensionarse, requisito
legalmente exigido para trasladarse de régimen pensional, razén por la cual no podria aceptarse el
regreso al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que administra COLPENSIONES, en
virtud del Articulo 22 Numeral E de la ley 797 de 2003.
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De acuerdo al formulario de afiliacion al Régimen de Ahorro Individual, el traslado de régimen
pensional se realizé en forma libre y voluntaria, cumpliendo con los requisitos legales, capacidad,
consentimiento, objeto y causa licita, ademas la carga de la prueba radica en cabeza de la parte
demandante y COLPENSIONES por via de jurisprudencia no puede otorgar la nulidad de un acto o
contrato en el que no es parte.

El eventual retorno o afiliacion del demandante NELSON CAICEDO, al Régimen de Prima Media y el
traslado de los aportes al régimen en mencién, depende solamente de la decision del Juez de
instancia toda vez que es a quien le compete declarar la nulidad de la afiliacion al Régimen de Ahorro
Individual.

COLPENSIONES es incompetente para declarar una nulidad de traslado del régimen de prima media
al régimen de ahorro individual, por cuanto es ajena a los hechos que llevaron al demandante
NELSON CAICEDO a cambiarse de régimen pensional afiliandose a COLFONDOS S.A y a permanecer
en el Régimen de Ahorro Individual, trasladandose entre los fondos privados de pensiones que lo
administran.

La Corte Suprema de Justicia ha establecido que, en materia de procedimiento laboral, la parte
demandante tiene la carga de probar la culpa o negligencia del empleador, asi lo expreso en
sentencia SL2799- 2014:

«En efecto, en primer lugar, esta Sala de la Corte ha dicho insistentemente que "..la parte
demandante tiene la carga de probar la culpa o negligencia del empleador que da origen a la
indemnizacién contemplada en el articulo 216 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, ademas de que el
empleador puede desligarse de ella demostrando diligencia y cuidado en realizacién del trabajo..."

En consecuencia, para beneficiarse el trabajador de los efectos del articulo 1604 del Cédigo Civil,
primero debe probarse el incumplimiento. Una vez surtida esta carga, podra posteriormente,
trasladar al empleador la carga de probar que si actud con la diligencia y cuidado para exonerarse
de la responsabilidad. Agrega la Corte que en este tipo de «...culpa por abstencién...», el trabajador
no queda relevado totalmente de sus cargas probatorias.

En igual direccién, en la sentencia CSJ SL4350-2015, la Sala precisé:

La censura se duele de que, seglin su decir, el ad quem no aplicé el articulo 1604 del CC que
establece que la prueba de la diligencia o cuidado incumbe a quien ha debido emplearla, esto es a
la empresa; reproche juridico que no se aviene a la situacidon del sublite, puesto que, para
beneficiarse el trabajador de los efectos de esta norma del Cadigo Civil, primero él debe probar el
incumplimiento de parte del empleador de su deber de proteccidn y seguridad del trabajador, en
cuyo evento le traslada a aquel la carga de probar que si actué con diligencia y cuidado para
exonerarse de la responsabilidad por la culpa leve que aplica en asuntos laborales como el presente.

De acuerdo con las anteriores consideraciones, se repite, el Tribunal no incurrié en error juridico
alguno, al concluir que auln en los eventos en los que se plantea una «...culpa por absencién...», el
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trabajador no queda relevado totalmente de sus cargas probatorias, pues «...es su deber demostrar
el incumplimiento patronal y el nexo de causalidad del mismo con la ocurrencia del accidente.»

La misma corporacidn en la sentencia CSJ SL, 2005, rad. 23656, sefialé:

“Lo anterior no implica, no obstante, como lo plantea la censura, que le baste al trabajador plantear
el incumplimiento de las obligaciones de cuidado y proteccién, para desligarse de cualquier carga
probatoria, porque, como lo dijo el Tribunal y lo ha precisado la Sala, teniendo en cuenta que no se
trata de una especie de responsabilidad objetiva como la del sistema de riesgos laborales, para que
opere la inversién de la carga de la prueba que se reclama, primero deben estar demostradas las
circunstancias concretas en las que ocurrio el accidente y "...que la causa eficiente del infortunio fue
la falta de previsidén por parte de la persona encargada de prevenir cualquier accidente..." (CSJ SL,
10 mar. 2005, rad. 23656.).

Por consiguiente, la Corte desconocié su propio precedente en el que establece que en materia
laboral no basta con que el trabajador plantee el incumplimiento de las obligaciones a cargo del
empleador, para que opere la inversién de la prueba, deben estar probadas las circunstancias del
hecho.

Respecto del comportamiento del afiliado en el sistema.

La Corte también ha indicado que existen ciertos comportamientos y actividades que demuestran
el compromiso de un afiliado de permanecer en un régimen pensional.

Al respecto en la sentencia SL413-2018, expreso:

“Desde luego que, para la tesis que ahora sostiene la Sala, la presencia o no de cotizaciones
consistente con el formato de vinculacion no es la Unica expresién de esa voluntad, pueden existir
otras, tales como las solicitudes de informacién de saldos, actualizacién de datos, asignacion y
cambio de claves, por mencionar algunos actos de relacionamiento con la entidad que pueden
denotar el compromiso serio de pertenecer a ella.

Lo importante es que exista correspondencia entre voluntad y accién, es decir, que la realidad sea
un reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de
pertenecer a un régimen pensional determinado”.

Este aspecto no fue analizado en la providencia demandada, existiendo elementos notorios que
exponian la intencion del demandante de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como fue el hecho de permanecer mas de 9 afios afiliado al mismo; afiliacion técita.

En cuanto al precedente de la Corte Constitucional

Dentro del fallo demandado, la Corte Suprema de Justicia desconocid decisiones proferidas por la
Corte Constitucional en sede abstracta de constitucionalidad, que generan precedente vinculante
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para todos los operadores judiciales, incluso si estos son érganos de cierre de su jurisdicciéon, estas
providencias son:

Sentencia C 086 de 2016

En esta providencia la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 167 del CGP en relacién a
la carga dinamica de la prueba, precisando que esta figura juridica puede ser aplicada por el juez,
luego de examinar las particularidades de cada caso, sin invertir la Idgica probatoria prevista por el
Legislador ni alterar las reglas generales en lo concerniente a la distribucién de la carga de la prueba,
dentro del fallo sefialé la Corte:

“7.4.- En lo concerniente a la configuracién de la carga dinamica 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, manifestacién de una competencia plenamente
legitima bajo el prisma de un Estado Social de Derecho.

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

Los eventos mencionados recogen en buena medida las reglas trazadas por la jurisprudencia tanto
de la Corte Suprema de Justicia como de la propia Corte Constitucional. Sin embargo, el Legislador
facultd a los jueces para evaluar las circunstancias de cada caso y definir si se dan o no los supuestos
genéricos para recurrir en ciertos casos a la carga dindmica de la prueba. Esta decisién resulta
comprensible y completamente valida, no solo ante la dificultad para anticiparse a nuevas
situaciones en una sociedad que presenta vertiginosos cambios —algunos tal vez inimaginables-, sino
porque son los contornos de cada situacidn los que permiten evaluar si la igualdad entre las partes
se ha visto o no comprometida y se requiere de la “longa manus” del juez para restablecerla.

De esta manera, para la Corte es claro que en algunos casos el decreto oficioso de pruebas o la
distribucidn de su carga probatoria dejan de ser una potestad del juez y se erige en un verdadero
deber funcional. No obstante, ello debe ser examinado de acuerdo con las particularidades de
cada caso, sin invertir la I6gica probatoria prevista por el Legislador ni alterar las reglas generales
en lo concerniente a la distribucidn de la carga de la prueba. De hecho, para tal fin también se han
disefiado diversos recursos y mecanismos de control al interior de cada proceso, e incluso
excepcionalmente podra hacerse uso de mecanismos extraordinarios como la accién de tutela, lo
cual ha sido avalado en numerosas ocasiones por la jurisprudencia constitucional”.
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Por consiguiente, la carga dindmica de la prueba es una excepcidon y no una generalidad, cuya
aplicacion estd supeditada al analisis de las particularidades del caso por parte del juez, aspectos
que fueron desconocidos en el caso sub lite, en la medida que la Corte invirtié la carga de la prueba
en cabeza del fondo, atendiendo a la simple manifestacién del demandante y sin realizar el menor
analisis en relacion a las circunstancias especificas en que se surtié el traslado de régimen.

Sentencia C 993 de 2006

En esta sentencia la Corte analizé la Constitucionalidad de los articulos 1509, 1510 (parcial) y 1511
(parcial) del Cédigo Civil, estableciendo lo siguiente:

“Esta corporacién ha manifestado en multiples ocasiones que el legislador goza de potestad de
configuracion normativa, en ejercicio de la competencia general para hacer, interpretar, reformary
derogar las leyes, que le atribuyen los Arts. 114 y 150 superiores, siempre y cuando respete los
limites representados por los valores, principios y derechos consagrados en la misma Constitucion
y por el principio de razonabilidad.

En el asunto que se examina, la previsidon del error de hecho como vicio del consentimiento en la
celebracidon de los negocios juridicos, y la exclusiéon, con tal caracter, del error de derecho, es una
expresion del ejercicio de dicha potestad de configuracidon normativa que respeta los mencionados
limites, en particular los principios de autonomia de la voluntad privada y de igualdad invocados en
los cargos de la demanda.

En desarrollo del principio de seguridad juridica, el ordenamiento civil colombiano adopté el
principio general del Derecho Romano segun el cual la ignorancia del Derecho no sirve de excusa
(iuris ignorantia non excusat), con la consecuencia de que el error de derecho perjudica (iuris error
nocet). Asi lo establecié en el Art. 92 del Cédigo Civil, en virtud del cual “la ignorancia de las leyes
no sirve de excusa” y en el Art. 1509 ibidem, una de las normas objeto de la demanda que se estudia,
que dispone que “el error sobre un punto de derecho no vicia el consentimiento”.

Esto ultimo significa que el error de derecho no da lugar a la declaracién judicial de nulidad del
negocio juridico y que, por tanto, la parte de éste que lo cometié debe asumir todas las
consecuencias de su celebracidn.

(...)

Las normas acusadas no vulneran el principio de la autonomia de la voluntad privada, puesto que la
ausencia de reconocimiento del error de derecho como vicio del consentimiento no priva a las
personas de la facultad de celebrar negocios juridicos y de definir las condiciones y términos de los
mismos, con efecto vinculante, para alcanzar los fines de aquella, siempre y cuando respeten las
normas imperativas y el orden publico.

Sin embargo, puede advertirse que, como es légico, dicha circunstancia exige légicamente una
mayor carga de claridad y diligencia de las partes del negocio en su celebracidn, para evitar las
consecuencias adversas del negocio celebrado con ese tipo de vicio.
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(...)

La Corte Constitucional ha expuesto numerosas veces que desde su origen histérico el principio de
igualdad implica un trato igual para quienes se encuentran en situaciones iguales, y un trato desigual
para quienes se encuentran en situaciones desiguales. En consecuencia, si se plantea que se viola
dicho principio.

En el presente caso la Corte Suprema desconocié el precedente Constitucional al valerse de la
presunta ignorancia de la ley del afiliado para considerarlo lego o inexperto. El error de derecho no
es justificable en los negocios juridicos menos para buscar un aprovechamiento pensional.

Sentencias C 1024 de 2004, C 625 de 2007 y SU-062 de 2010 y C 789 de 2002

La providencia objeto de la presente accidén desconocié sentencias de la Corte Constitucional en
materia de traslado, como las C- 1024 de 2004 y C-625 de 2007, entre otras, donde indicé el maximo
tribunal que nadie puede resultar subsidiado a costa de los recursos ahorrados de manera
obligatoria por los otros afiliados a este esquema dado que el periodo de permanencia obligatoria
contribuye al logro de los principios de universalidad y eficiencia y asegura la intangibilidad y
sostenibilidad del sistema al preservar los recursos dispuestos para garantizar el pago futuro de
mesadas y el reajuste periédico de las mismas. Segun la Corte, el fondo del régimen solidario de
prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Asi, respecto al derecho a la libre eleccién entre regimenes pensionales y los limites para hacer
efectivo el derecho, la Sentencia C-1024 de 2004, expreso:

9.2.3.2. Al resolver sobre el citado problema juridico, en la Sentencia C-1024 de 2004, la Corte
concluyd que el articulo 2° de la Ley 797 de 2003 era exequible, en consideracion a que el periodo
de carencia o de permanencia obligatoria alli previsto, conduce a la obtenciéon de un beneficio
directo en favor de los sujetos a quienes se les aplica, pues ademads de contribuir al logro de los
principios constitucionales de universalidad y eficiencia, asegura la intangibilidad y sostenibilidad
del sistema pensional, preservando los recursos econémicos que han de garantizar el pago futuro
de las pensiones y el reajuste periddico de las mismas

9.2.3.3. De manera puntual, en la aludida providencia la Corte recordd que “ el derecho a la libre
eleccién entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho
absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por su misma
esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato entre sujetos puestos
aparentemente en igualdad de condiciones, tales como, el sefialamiento de limites para hacer
efectivo el derecho legal de traslado entre regimenes pensionales. Ahora bien, la Corte ha sostenido
gue dicha diversidad de trato no puede considerarse per se contraria al Texto Superior, pues es
indispensable demostrar la irrazonabilidad del tratamiento diferente y, mas concretamente, la falta
de adecuacidn, necesidad y proporcionalidad de la medida en el logro de un fin constitucionalmente
admisible”

9.2.3.4. Desde esta perspectiva, explicdé que “ el objetivo perseguido con el sefialamiento del
periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacién del fondo comun
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del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién 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 realizacién del calculo 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 préximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de
vejez, lo que contribuiria a desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del
derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes”(...)

Como se observa, la Corte Constitucional destacd que el derecho a trasladarse NO es absoluto y
debe atender criterios de sostenibilidad financiera y expectativas pensionales.

Ahora bien, no solo la Jurisprudencia Nacional ha destacado el deber Estatal de proteccién al
derecho a la seguridad social, desde la perspectiva del principio de sostenibilidad fiscal y de
estabilidad financiera, sin que ello implique su regresividad, con miras a mejorar la eficiencia en el
manejo de los recursos y fortalecer el sistema, pues, sobre el punto resulta pertinente recordar la
providencia No 12.670 del 27 de marzo de 2009 emitida por la Comisién Interamericana de
Derechos humanos, sobre el caso de la Asociacidon Nacional de ex servidores del Instituto Peruano
de la Seguridad Social y otras contra Peru, respecto de las pensiones excesivamente altas en
comparacién con la situacién de los demas pensionados, donde indicé lo siguiente:

“106. Tal como se deriva del texto mismo del articulo 21 de la Convencidon Americana, el derecho a
la propiedad no es absoluto pues su uso y goce puede ser subordinado al interés social. La Corte
Interamericana ha sefialado que el derecho a la propiedad debe ser entendido dentro del contexto
de una sociedad democratica donde para la prevalencia del bien comun y los derechos colectivos
deben existir medidas proporcionales que garanticen los derechos individuales [30].

En palabras de la Corte, “la funcidn social de la propiedad es un elemento fundamental para el
funcionamiento de la misma, y es por ello que el Estado, a fin de garantizar otros derechos
fundamentales de vital relevancia para una sociedad especifica, puede limitar o restringir el derecho
a la propiedad privada, respetando siempre los supuestos contenidos en la norma del articulo 21 de
la Convencion, y los principios generales del derecho internacional”.

107. Sobre el concepto de interés social consagrado en el articulo 21 de la Convencién Americana,
la Corte ha sefalado que “comprende todos aquellos bienes que por el uso a que serdn destinados,
permitan el mejor desarrollo de una sociedad democratica. Para tal efecto, los Estados deberan
emplear todos los medios a su alcance para afectar en menor medida otros derechos, y por tanto
asumir las obligaciones que esto conlleve de acuerdo a la Convencion”.

108. Especificamente, en el caso Cinco Pensionistas, la Corte reiteré que los Estados pueden poner
limitaciones al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad publica o interés social y
sefialdé que en el caso de los efectos patrimoniales de las pensiones (monto de las pensiones), los
Estados pueden reducirlos Unicamente por la via legal adecuada y por los motivos ya indicados”.

En la Sentencia SU-062 de 2010 la Corte destaco:
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“Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la normatividad vigente
y reiterar lo indicado por esta corporacion en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004" .

En concordancia con lo dicho, y aun cuando el punto no era la materia propia de decisidn, la citada
sentencia de unificacién también retomo el tema referente a la posibilidad de retornar en “cualquier
tiempo” al régimen de prima media con el fin de pensionarse de acuerdo con las normas anteriores
a la Ley 100/93, destacando que tal retorno no opera para todos los sujetos del régimen de
transicién indistintamente, sino para una categoria de ellos, es decir, para quienes a 1° de abril de
1994 contaban con 15 afios 0 mas de servicios cotizados. Bajo este criterio, se acoge nuevamente
lo expuesto en las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, en las que se interpretd el alcance
de los articulos 13 y 36 de la Ley 100/93.”

En consecuencia, de conformidad con la ley y la jurisprudencia Constitucional solo quienes tienen
15 aflos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, pueden trasladarse “en cualquier tiempo”
del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, con el fin de hacer efectivos los
beneficios del régimen de transicion. Para tal efecto, deberan trasladar a éste todo el ahorro que
hayan efectuado al régimen de ahorro individual, el cual no podra ser inferior al monto total del
aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima media. De
esta forma la Corte Constitucional solo ha permitido el traslado en cualquier tiempo en os eventos
que un afiliado que inicialmente pertenecia al RPM, se afilia al RAIS y desea volver al primero. Podra
hacerlo siempre y cuando conserve el régimen de transicién y adicionalmente acredite 15 afos de
cotizacidn al 1 de abril de 1994.

Sobre la Sentencia C-789 de 2002, la Corte expresa:

“9.1.7. Bajo esas premisas, se reitera, encontro justificado la Corte que el legislador, a través de los
incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100/93, solo haya decidido excluir del régimen de transicion
a sus beneficiarios por edad, cuando éstos tomen la decisiéon de cambiarse del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad. Acorde con esa lectura,
puntualizé la Corte que Unicamente quienes cumplan con el requisito de tiempo de servicio, no
pierden los beneficios del régimen de transicion por el hecho de trasladarse de régimen pensional.

(...)
9.2. La Ley 797 de 2003 y sus efectos

9.2.2.1. Dentro del propdsito de darle mayor estabilidad y sostenibilidad al sistema pensional, con
posterioridad a la Sentencia C-789 de 2002, el Congreso de la Republica expidié la Ley 797 de 2003,
“por la cual se reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la Ley
100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales Exceptuados y especiales”.

9.2.2.2. En lo que interesa a la presente causa, el articulo 2° del citado ordenamiento modificé el
literal e) del articulo 13 de Ley 100/93, norma que se ocupa de las caracteristicas del SGP. Dentro
de ese contexto, el referido literal e) regula lo relacionado con el traslado de régimen pensional v,
en su version original, establecia que los afiliados al SGP solo podian trasladarse de régimen por una
sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial.
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Precisamente, en procura de un mayor nivel de estabilidad y sostenibilidad del sistema, con la
modificacién introducida por la Ley 797 de 2003, se extendié el término de traslado de tres (3) a
cinco (5) afios y, adicionalmente, se fijo un limite para el ejercicio de tal prerrogativa, en el sentido
de que no podran trasladarse de régimen quienes les falte diez (10) afios 0 menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pensién de vejez.

Con el fin de que las personas que para ese momento se encontraban dentro de la hipétesis
normativa, no se vieran sorprendidas con la nueva regulacién, el legislador establecié una medida
de transicidn o periodo de gracia, consistente en permitirle a todos los afiliados, en el término de
un (1) afio, contado a partir de la entrada en vigencia de la ley, trasladarse de régimen en cualquier
tiempo.”

Sentencias C 258 de 2013 y SU 230 de 2015

La Corte Suprema desconocid sentencias como la C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, en cuanto a la
sostenibilidad financiera del sistema pensional y las relativas a que el derecho pensional NO es
absoluto y debe compadecerse con el interés publico.

En primer término, distingue el método de financiacion de los dos sistemas:

“5.15. A manera de conclusién, puede afirmarse que el sistema general de pensiones establecido
en la Ley 100 de 1993, y en las correspondientes disposiciones que la modifican o adicionan, se
estructura y organiza bajo dos regimenes solidarios excluyentes pero que coexisten: (i) el régimen
de prima media con prestacién definida y (ii) el régimen de ahorro individual con solidaridad, cada
uno de los cuales presenta particulares caracteristicos.

El primero de ellos, hace referencia al sistema de financiacién de pensiones administrado por el ISS,
en el que los aportes de cada afiliado integran un fondo comun con el cual se financian todas las
pensiones. En este régimen el derecho a la pensidn se obtiene Unicamente cuando el afiliado cumple
los requisitos de edad y tiempo de cotizaciones previsto en la ley.

El segundo, a diferencia del anterior, corresponde a un sistema en el que las pensiones se financian
a través de una cuenta de ahorro individual, administrada por la AFP a la cual se encuentre afiliado
el usuario, y el derecho a dicha prestacidon se obtiene con base en el capital depositado en la
respectiva cuenta, sin que para ello sea exigible el requisito de edad o determinado nimero de
semanas de cotizacion.

Cabe destacar que, hecha la seleccién inicial a cualquiera de estos regimenes, los afiliados tienen la
posibilidad de trasladarse de uno a otro, en los términos del literal e) del articulo 13 de la Ley 100

de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.”

Sobre la problematica relacionada con el traslado de régimen pensional la Corte expresa:
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“8.1. Retomando lo expuesto en el numeral 7.2 de esta sentencia, en el caso de los beneficiarios del
régimen de transicion por cumplir el requisito de edad, la escogencia del régimen de ahorro
individual o el traslado que hagan al mismo, trae como consecuencia inexorable la pérdida del
régimen de transicién.

8.2. El evento en el cual el trabajador decide acogerse definitivamente al régimen de ahorro
individual no presenta mayores implicaciones, pues resulta apenas légico que si un sujeto del
régimen de transicion, voluntariamente, decide que su pensién se rija no por los requisitos legales
de edad y semanas de cotizacién, sino de acuerdo al capital acumulado en una cuenta individual, le
sea aplicable forzosamente las disposiciones de la Ley 100/93.

8.3. Sin embargo, no sucede lo mismo en el segundo evento, es decir, cuando el trabajador decide
trasladarse al régimen de prima media luego de haber escogido al régimen de ahorro individual,
pues en este caso, tal decisién tiene importantes repercusiones en las aspiraciones pensionales de
estos trabajadores, pues, como se dijo anteriormente, ello acarrea la pérdida del régimen de
transicion. Desde esa perspectiva, el traslado deja de ser un asunto de simple connotacién legal y
adquiere una indudable relevancia constitucional, por comprometer derechos fundamentales como
la seguridad social y el minimo vital.”...”

Sentencia SL-1120 del 2020 Corte Suprema de Justicia -Sala Laboral:

Se resuelve negar la nulidad del Traslado y afiliacién al Régimen de Ahorro Individual y establece
gue es necesario demostrar en el proceso judicial que efectivamente el traslado de régimen
pensional ocurrid como consecuencia del engafo y asalto en la buena fe por falta de una
informacidn veraz de parte de los fondos de pensiones.

“Conviene recordar que a la luz del articulo 61 del Cddigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad
Social, en los juicios del trabajo, los jueces pueden formar libremente su convencimiento,
«[...]Jinspirdndose en los principios cientificos que informan la critica de la prueba y atendiendo a las
circunstancias relevantes del pleito y a la conducta procesal observada por las partes» (CSJ SL15058-
2017).

En este orden de ideas, si bien el articulo 60 de la misma norma impone la obligacidn de analizar
todas las pruebas oportunamente allegadas, también estdn facultados a darle mayor valor a
cualquiera de ellas sin sujetarse a una tarifa legal, salvo cuando la ley exija determinada solemnidad
ad substantiam actus, pues en esa eventualidad «[...] no se podra admitir su prueba por otro
medio».

Haciendo uso de esta facultad, el juez colegiado declaré que no existieron suficientes medios
probatorios que dieran certeza del engafio planteado por laimpugnante, toda vezos testigos traidos
al proceso simplemente trasmitieron el querer del accionante quedando desvirtuados en
consecuencia el engafio, la presion y el que la actora haya sido asaltada en su buena fe que en
definitiva constituyen vicios del consentimiento, pues como ya se dijo falsear la realidad es engaiar
y ejercer presién equivale a la fuerza, aunque no hay duda que si en gracia de discusion se aceptara
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como demostrada esa presion no es posible otorgarle la entidad suficiente para enervar la libertad
dela sefiora Luna Alvarez al momento de inclinarse por suscribir su traslado al RAIS concretamente.

Como se indicd anteriormente, Unicamente son pruebas habiles en la casacién del trabajo las
indicadas en el articulo7° de la Ley 16 de 1969. En esta medida, las declaraciones extrajuicio,
acusadas por la censura como erréneamente apreciadas, no pueden fundar el error necesario para
guebrar el fallo de segunda instancia. Asi lo ha expresado esta Corte, entre otras, en la sentencia
CSJ SL1744-2018 que estimo:

En efecto, la Corporacion ya habia sentado en relacién con las declaraciones extraprocesales, como
la discutida en juicio, que éstas no son prueba apta para formular ataque en casacion, pues su
naturaleza es testimonial y su estudio sélo es posible si previamente se demuestra error manifiesto
con base en alguna prueba calificada; conforme a la limitacién legal contemplada en el Articulo 7°
de la Ley 16 de 1969 (CSJ SL-20745 / 2017), todo lo cual se aleja de lo visto en el sub lite.

En este sentido, teniendo en cuenta que tampoco fue posible demostrar el error del Tribunal
mediante las pruebas anteriormente sefialadas, no sera viable su estudio en casacién y, por ende,
no fueron demostrados los errores de hecho atribuidos al Tribunal.

El traslado efectuado del régimen de prima media con prestacién definida al régimen de ahorro
individual de la demandante, conserva incélume su presuncion de validez y surte plenamente sus
efectos en el mundo juridico , ya que fue expedido por la autoridad competente , observando la
ritualidad exigida para su creacién y ejecutor , y tanto Los motivos en los que se fue , como la
motivacidn que contiene son conscientes y congruentes con las normas superiores que regulan lo
concerniente al traslado de régimen pensional. Adicionalmente no se ha acreditado efectivamente
alguna causal de nulidad, haciendo improcedente su declaratoria.

Dentro del acervo probatorio y teniendo la demanda como eje central se debe demostrar que la
Administradora del Fondo de Pensiones Privado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
NO otorgé la informacidn correcta, suficiente y oportuna para realizar el cambio de régimen, dichos
argumentos deben ser controvertidos de acuerdo a la Sentencia de la Honorable Corte Suprema de
Justicia SL-413 /2018, que expreso:

“Desde luego que, para la tesis que ahora sostiene la Sala, la presencia o no de cotizaciones
consistente con el formato de vinculacion no es la Unica expresion de esa voluntad, pueden existir
otras, tales como las solicitudes de informacion de saldos, actualizacion de datos, asignacion y
cambio de claves, por mencionar algunos actos de relacionamiento con la entidad que pueden
denotar el compromiso serio de pertenecer a ella. Lo importante es que exista correspondencia entre
voluntad y accion, es decir, que la realidad sea un reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que
no quede duda del deseo del trabajador de pertenecer a un régimen pensional determinado”.

LA INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ADMINISTRADORAS DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS ANTE COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA O NULIDAD DE
TRASLADO DE REGIMEN.
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Entendida la inoponibilidad (mecanismo protector), como la ineficacia de un acto o la ineficacia de
una nulidad frente a terceros.

Es decir, que la ineficacia o nulidad, resultaria inoponible frente a terceros de buena fe como en
este caso COLPENSIONES, a la par que la figura de la inoponibilidad constituye un mecanismo
protector del derecho a la seguridad juridica, que en el caso de COLPENSIONES se consolida por el
tiempo en que aquellos afiliados permanecieron en el RAIS, aunado a que la seguridad juridica que
se deriva de la inoponibilidad pretende proteger intereses patrimoniales de terceros, que en este
caso, tienen alcance frente al principio de sostenibilidad financiera del sistema y planeaciéon de la
reserva pensional.

De la misma manera, la Sala de Casacion Civil, ha definido la inoponibilidad como aquella que “valora
la confianza razonable de los terceros de buena fe en aquellos negocios que se presentan
objetivamente como validamente celebrados”, raciocinio, que a su vez se deriva del principio de
relatividad de los negocios juridicos, es decir, que solo se producen efectos respecto de quienes
voluntariamente participan de aquél.

Precisamente, la jurisprudencia en la especialidad civil, indica que la inoponibilidad no requiere de
la validez del negocio juridico, muy por el contrario, algo que es ineficaz entre las partes (como en
este caso la afiliacién al RAIS), si se tenga como eficaz frente al tercero de buena fe (en este caso
COLPENSIONES).

Asi se ha dicho que: “cuyo caso no le interesa que no lo alcancen los efectos de un negocio vélido e
incontrovertible entre las partes, sino todo lo contrario, esto es que se tenga como vdlido frente a
su calidad de tercero un negocio juridico que carece de eficacia entre los celebrantes”.

Es decir, que la inoponibilidad en este caso frente a un negocio juridico ineficaz, permite que sus
efectos se mantengan ante un tercero de buena fe, o en otras palabras para el caso concreto, que
se mantengan los efectos de la afiliacion al RAIS frente a COLPENSIONES, para lo cual, se probara el
desmedro patrimonial que sufre la reserva pensional del RPM en caso de resultarle oponible la
ineficacia de los traslados irregulares al RAIS.

Es posible, bajo el manto de la ineficacia de la afiliaciéon, que el demandante pensionado del
régimen de ahorro individual con solidaridad, vuelva al mismo estado en el que se encontraba
antes de su traslado al RPMPD.

Finalmente, La Corte también ha indicado que existen ciertos comportamientos y actividades que
demuestran el compromiso de un afiliado de permanecer en un régimen pensional. Al respecto en
la sentencia SL413-2018, expreso:

“Desde luego que, para la tesis que ahora sostiene la Sala, la presencia o no de cotizaciones
consistente con el formato de vinculacién no es la Unica expresién de esa voluntad, pueden existir
otras, tales como las solicitudes de informacidon de saldos, actualizacidn de datos, asignacién y
cambio de claves, por mencionar algunos actos de relacionamiento con la entidad que pueden
denotar el compromiso serio de pertenecer a ella.
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Lo importante es que exista correspondencia entre voluntad y accion, es decir, que la realidad sea
un reflejo de lo que aparece firmado, de modo tal que no quede duda del deseo del trabajador de
pertenecer a un régimen pensional determinado”.

Elementos notorios que exponian la intencidon de la demandante de trasladarse y permanecer
afiliada al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, como fue el hecho de permanecer mads de
20 afios afiliado al Régimen de Ahorro Individual trasladdndose entre las administradoras de fondos
de pensiones y cesantias que lo administran

Principio de la relatividad juridica a COLPENSIONES:

Debe tenerse en cuenta que COLPENSIONES es un tercero y los actos juridicos en principio tienen
efectos inter partes, por lo cual, independientemente de la decision adoptada por el juez,
COLPENSIONES no puede ser favorecida ni perjudicada con la decisién adoptada.

No hay responsabilidad de COLPENSIONES en la demora que pudiera presentarse en el
reconocimiento de prestaciones, pues antes de la Sentencia Judicial que eventualmente pudiera
condenar la Nulidad o Ineficacia de la afiliacion y traslado de aportes al Régimen de Ahorro
Individual, no se tenia competencia legal para efectuar ningln otorgamiento, razén por la cual es
improcedente la codena en costas procesales e intereses moratorios.

Al respecto la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, a través de la Sentencia de fecha 06 de
Diciembre del 2011 N°31314, consideré lo siguiente:

“Las consecuencias de la nulidad no pueden ser extendidas a terceros, en este caso, a la
administradora del régimen de prima media en el que se hallaba el actor antes de producirse la
vinculacién cuya nulidad se declara, de modo que no debe asumir por el sistema de pensiones
sanciones derivadas de la mora en el pago integro del derecho pensional, obligaciones por las que
so6lo ha de responder a partir de cudndo le sean trasladados los recursos para financiar la deuda
pensional por parte de la entidad aqui demandada”.

La presente certificacion se emite en la ciudad de Bogota a los 01 dias del mes de octubre de 2021.

MARIA ISABEL CAMPO MARTINEZ
Secretaria Técnica de Comité de Conciliacidon y
Defensa Judicial de Colpensiones




