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ASUNTO: CERTIFICADO COMITE DE CONCILIACION

CARMEN CECILIA RIVERO RASGO, en mi calidad de Apoderada Externo de la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES- debidamente facultada para actuar mediante Escritura Publica No. 3.460 de fecha
12 de septiembre de 2019 dentro de este proceso, con el presente escrito se esta aportando

Certificado No. 067092024 expedida por la Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de
Colpensiones donde deciden NO proponer férmula conciliatoria lo anterior para los fines legales pertinentes.

Anexo: Certificado del Comité de Conciliacion (18) folios
Honorable Juez
Cordialmente,

CARMEN CECILIA RIVERO RASGO
Apoderada Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES

Regional Caribe
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CERTIFICACION NO. 067092024

La secretaria técnica del Comité de Conciliacién y Defensa Judicial
CERTIFICA

Que tal y como consta en el Acta No. 064-2024 del 10 de abril de 2024 del Comité de Conciliacion
y Defensa Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, respecto del
proceso bajo radicado No 08001310500320230028100 instaurado por el (la) ciudadano(a)
GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS identificado(a) con cédula de ciudadania No 32608582, en,
quien pretende: PRIMERO: Decretar la INEFICACIA del primer acto de traslado que realizé la Sefiora
GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No.
32.608.582 del ISS hoy Colpensiones administrado por el Régimen de Prima Media al Fondo Privado
PROTECCION S.A SEGUNDO: Decretar la INEFICACIA de los subsiguientes actos de traslados que
realizd la Sefiora GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS, mayor de edad, identificado con la cédula
de ciudadania No. 32.608.582 de la hoy PROTECCION administrado por el RAIS al Fondo Privado
PROTECCION S.A TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, que proceda a RECIBIR al demandante
GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No
32.608.582 como afiliado al Régimen de Prima Media con Prestacién Definida CUARTO: ORDENAR
a PROTECCION S.A. que, de manera inmediata, proceda a realizar la devolucién de los aportes,
rendimientos, bonos pensionales y demas emolumentos inherentes a la cuenta de ahorro individual
del demandante GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania No 32.608.582, a COLPENSIONES. QUINTO: Se ordene al MINISTERIO DE HACIENDA Y
CREDITO PUBLICO, que una vez se conceda el traslado de mi apadrinado a la Administradora
Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, se realice a su vez, el traslado del bono pensional a que
tiene derecho el demandante GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS, identificado con la cédula de
ciudadania No. 32.608.582 SEXTO: Que se condene a las demandadas al pago de las costas del
proceso incluidas las agencias en derecho SEPTIMO: Fallar Extray Ultra Petita , dicho érgano decidié:

NO proponer férmula conciliatoria, en consideracion a lo siguiente:

Del relato de los hechos se puede sintetizar

HECHOS NO ACREDITADOS POR LA PARTE ACTORA

CONSULTA HISTORIA LABORAL UNIFICADA que la demandante seifiora GRACIELA REBECA
GUTIERREZ CASAS se encuentra en la base de datos de Afiliados de Colpensiones y que cotizo al

Régimen de Prima media.

Dentro de los documentos aportados por la coodemandada PROTECCION S, A se evidencia la fecha
de nacimiento de la demandante GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS 10 de noviembre de 1968

HECHOS PROBADOS



C‘:' Certificacion de la Secretaria Técnica del Comité de
jgolpensiones Conciliacién y Defensa Judicial

Ven por tu future 9&

Se vinculé PROTECCION S.A en junio de 1995 y a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS
COLPATRIA (HOY EN DIA COLFONDOS) en septiembre de 1998.

Al momento del presente estudio se verificé en el Registro Unico de Afiliados -RUAF- que la
demandante no ostenta la calidad de pensionado, lo que en todo caso deberd constatarse por medio
de las pruebas solicitadas, decretadas y practicadas al interior de la litis.

DESARROLLO DE LA LITIS.

Del contenido del libelo introductor, la suplica de la parte actora va encaminada a que se declare la
ineficacia del traslado del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida al de Ahorro Individual
con Solidaridad, basada en la omisidon de informacién clara y precisa que ha debido brindarle la
A.F.P., en punto a las condiciones y consecuencias del cambio de régimen.

De otra parte, se encuentra probado la afiliacién al régimen de ahorro individual, pues tras la
vigencia del sistema general de pensiones, la demandante no hizo ninguna cotizacién al ISS hoy
Colpensiones y por tal razén lo apreciable es una seleccion inicial y no un traslado de régimen el
suscitado en junio de 1995, cuando se vinculé a PROTECCION S.A.

En el caso concreto, se considera que las pretensiones esbozadas en el escrito de demanda no se
encuentran llamadas a prosperar toda vez que revisados los aplicativos de la entidad como los
documentos dentro del plenario, no existen registros de vinculacién de la demandante sefiora
GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS con COLPENSIONES que la actora nunca ha estado afiliada con
el RPM,

Asi mismo, se destaca en el caso que nos ocupa que, en relacidn a la afiliacién al R.A.1.S., no existe
dentro del expediente, material probatorio que haga inferir que el mismo estuvo viciado en forma
alguna, razoén por la cual se presume que aquélla se efectué contandose desde un principio, con la
decisidn libre y voluntaria por parte de la demandante sefiora GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS
tal cual, lo exige la Ley 100 de 1993 en su articulo 13 literal B. y al ser el traslado de régimen
completamente valido, no hay lugar a acceder a tal pretensiéon, maxime cuando no se demostré la

causal de nulidad o ineficacia que invalide la afiliacidon voluntaria de la demandante en el R.A.LS.
Resulta evidenciado que la demandante se afilia en junio 1995 a PROTECCION S.A Y en septiembre
de 1998 A COLFONDOS actualmente afiliada, de lo que se infiere su vocacidn de permanencia en el
régimen de ahorro Individual con solidaridad por mas de dos décadas, se concluye la voluntad de la
demandante de continuar en dicho régimen, se reitera de ahi su permanencia en ese régimen y que
a su vez refleja que contaba con todos los elementos para forjar su eleccidn, por lo cual al analizar
el material probatorio se puede colegir su vocacion de permanencia en el régimen de ahorro
individual y, no existiendo soporte probatorio para obligar a la codemandada Colpensiones a recibir
a la actora como afiliada.

EL MARCO NORMATIVO Y LOS PRECEDENTES JURISPRUDENCIALES
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Al respecto debe tenerse en cuenta lo siguiente:

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) afo 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 pensidn de vejez; De lo anterior se
puede concluir que:

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.

El afiliado no podra cambiar de régimen cuando le falten 10 afios o menos para cumplir la edad que
le da derecho a la pensién.

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

Solo se exceptuan 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
gue 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 célculo 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, unificé su jurisprudencia
frente a los requisitos exigidos para la procedencia del traslado entre regimenes rechazando la tesis
gue permite el cambio de régimen en cualquier tiempo de todos los beneficiarios del régimen de
transicién, ya sea por edad o tiempo de servicios y acogié 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 afios 0 mds de servicios cotizados al
01 de abril de 1994 puede realizar ese traslado en cualquier momento sin que pierdan los beneficios
del régimen de transicién, de forma que no les aplica la prohibicidn 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 presenta la peticion de nulidad e
ineficacia de la afiliacién al régimen de ahorro individual y el regreso al Régimen de Prima Media
con prestacion definida, le faltaba menos de 10 afios para llegar a la edad minima para pensionarse,
por lo cual se encontraba inmerso en la prohibicidon establecida por la ley para trasladarse de
régimen pensional, razén por la cual no podria aceptarse la afiliacion al Régimen de Prima Media



C‘:' Certificacion de la Secretaria Técnica del Comité de
jgolpensiones Conciliacién y Defensa Judicial

Ven por tu future 9&

con Prestacién Definida que administra COLPENSIONES, en virtud del Articulo 22 Numeral E de la ley
797 de 2003

De acuerdo al FORMULArio de afiliacién 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, ademds 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.

La eventual afiliacién de la demandante al Régimen de Prima Media y el traslado de los aportes al
régimen en mencion, depende solamente de la decisidon del Juez de instancia, toda vez que es a
quien le compete declarar la nulidad o ineficacia de la afiliacion al Régimen de Ahorro Individual que
administra en el presente caso PROTECCION S.AM /COLFONDOS S.A

COLPENSIONES no tiene competencia legal 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 a cambiarse de régimen pensional afilidndose a las Sociedades Administradoras de
Pensiones y Cesantias y ademads a permanecer en el Régimen de Ahorro Individual por mas de 20
afos.

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 abstencidn...», el trabajador
no queda relevado totalmente de sus cargas probatorias.

En igual direccidon, en la sentencia CSJ SL4350-2015, la Sala precisé: La censura se duele de que,
segln 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
gue no se aviene a la situacion del sublite, puesto que, para beneficiarse el trabajador de los efectos
de esta norma del Cédigo 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 actud con diligencia y cuidado para exonerarse de la responsabilidad por la culpa leve
que aplica en asuntos laborales como el presente.
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De acuerdo con las anteriores consideraciones, se repite, el Tribunal no incurrié en error juridico
alguno, al concluir que aun en los eventos en los que se plantea una «...culpa por absencién...», el
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, sefald:

“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 inversion 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 inversion 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 vinculacién no es la Unica expresién de esa voluntad, pueden existir
otras, tales como las solicitudes de informacidon 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 accidn, 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 intencidon del demandante de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, como fue el hecho de permanecer mds de 9 afios afiliado al mismo; afiliacidn tacita.

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 para todos los operadores judiciales, incluso
si estos son érganos de cierre de su jurisdiccidn, estas providencias son:
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Sentencia C 086 de 2016. En esta providencia la Corte Constitucional declaré exequible el articulo
167 del CGP en relacidn a la carga dindmica 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 logica
probatoria prevista por el Legislador ni alterar las reglas generales en lo concerniente a la
distribucidn de la carga de la prueba, dentro del fallo sefialé la Corte:

“7.4.- En lo concerniente a la configuracidn de la carga dindmica de la prueba debe decirse que
atiende su inspiracidn 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 regulaciéon 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 hipétesis: (i) la posesion de la prueba
en una de las partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas especiales, (iii) la previa y directa
intervencidn en los hechos, (iv) el estado de indefensién 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 dinamica 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 situacién 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
distribucion 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 légica probatoria prevista por el Legislador ni alterar las reglas generales en lo
concerniente a la distribucidon de la carga de la prueba. De hecho, para tal fin también se han
disefado diversos recursos y mecanismos de control al interior de cada proceso, e incluso
excepcionalmente podra hacerse uso de mecanismos extraordinarios como la accidn de tutela, lo
cual ha sido avalado en numerosas ocasiones por la jurisprudencia constitucional”.

Por consiguiente, la carga dindmica de la prueba es una excepcidon y no una generalidad, cuya
aplicacion esta 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 invirtid la carga de la prueba
en cabeza del fondo, atendiendo a la simple manifestacion del demandante y sin realizar el menor
analisis en relacidn a las circunstancias especificas en que se surtio el traslado de régimen.
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Sentencia C 993 de 2006. En esta sentencia la Corte analizé la Constitucionalidad de los articulos
1509, 1510 (parcial) y 1511 (parcial) del Caodigo Civil, estableciendo lo siguiente:

“Esta corporacion ha manifestado en multiples ocasiones que el legislador goza de potestad de
configuracién 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 Constitucién
y por el principio de razonabilidad.

En el asunto que se examina, la previsidn del error de hecho como vicio del consentimiento en la
celebracion de los negocios juridicos, y la exclusion, con tal caracter, del error de derecho, es una
expresion del ejercicio de dicha potestad de configuracion 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 adopto 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 establecio en el
Art. 92 del Cddigo 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 declaracion judicial de nulidad del negocio juridico y que, por tanto, la parte de éste
que lo cometié debe asumir todas las consecuencias de su celebracion. (...)

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 ldgico, dicha
circunstancia exige légicamente una mayor carga de claridad y diligencia de las partes del negocio
en su celebracion, para evitar las consecuencias adversas del negocio celebrado con ese tipo de
vicio. (...)

La Corte Constitucional ha expuesto numerosas veces que desde su origen histoérico 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.
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La providencia objeto de la presente acciéon desconocié sentencias de la Corte Constitucional en
materia de traslado, como las C- 1024 de 2004 y C-625 de 2007, entre otras, donde indic6 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 periddico 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
concluyé 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 ademas 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
eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un derecho
absoluto, por el contrario, admite el sefalamiento 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
que 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, explicd que “ 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 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.
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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 Asociacion 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 funcién 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 Convencidn, y los principios generales del derecho internacional

107. Sobre el concepto de interés social consagrado en el articulo 21 de la Convencidon Americana,
la Corte ha sefialado que “comprende todos aquellos bienes que por el uso a que seran 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 reiterd que los Estados pueden poner
limitaciones al goce del derecho de propiedad por razones de utilidad publica o interés social y
sefialé 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 destacé lo siguiente:

“Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la normatividad vigente
y reiterar lo indicado por esta corporacién 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 retomd 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
transicion indistintamente, sino para una categoria de ellos, es decir, para quienes a 1° de abril de
1994 contaban con 15 afios o 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.”
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En consecuencia, de conformidad con la ley y la jurisprudencia Constitucional solo quienes tienen
15 afios 0 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 transicidn. 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 los 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 transicion y adicionalmente acredite 15 afios 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, encontré 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 decision de cambiarse del régimen de prima
media con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad. Acorde con esa lectura,
puntualizd la Corte que Unicamente quienes cumplan con el requisito de tiempo de servicio, no
pierden los beneficios del régimen de transicién 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 modifico 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 y
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 seleccidn inicial. 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) afos y, adicionalmente, se fijé
un limite para el ejercicio de tal prerrogativa, en el sentido de que no podrdn trasladarse de régimen
quienes les falte diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez.

Con el fin de que las personas que para ese momento se encontraban dentro de la hipdtesis
normativa, no se vieran sorprendidas con la nueva regulacion, el legislador establecié una medida
de transicion 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
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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 conclusiéon, 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 financiacidn 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
gue 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 prestacion se obtiene con base en el
capital depositado en la respectiva cuenta, sin que para ello sea exigible el requisito de edad o
determinado numero 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:

“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 transicion.

8.2. El evento en el cual el trabajador decide acogerse definitivamente al régimen de ahorro
individual no presenta mayores implicaciones, pues resulta apenas ldgico que si un sujeto del
régimen de transicion, voluntariamente, decide que su pension 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 decisidon 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 connotacion 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:
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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 engaiio 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 Cédigo 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 SL-
15058-2017).

En este orden de ideas, si bien el articulo 60 de la misma norma impone la obligacion 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 podrd 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 la impugnante, toda vez que los testigos
traidos al proceso simplemente trasmitieron el querer del accionante quedando desvirtuados en
consecuencia el engafio, la presién 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
como demostrada esa presion no es posible otorgarle la entidad suficiente para enervar la libertad
de la sefiora Luna Alvarez al momento de inclinarse por suscribir su traslado al RAIS concretamente.

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

En efecto, la Corporacidn ya habia sentado en relacidn con las declaraciones extraprocesales, como
la discutida en juicio, que éstas no son prueba apta para FORMULAr ataque en casacidn, 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 limitacidn 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.
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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 creacion y ejecutor, y tanto Los motivos en los que se fue , como la
motivacion 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 cdmo eje central se debe demostrar que la
Administradora del Fondo de Pensiones Privado del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad,
NO otorgé la informacién 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 vinculacién no es la Unica expresidn de esa voluntad, pueden existir
otras, tales como las solicitudes de informacidn 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 accidn, 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”.

De conformidad a lo expuesto, resulta claro que la parte demandante siempre tuvo la intencién de
permanecer vinculado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - R.A.L.S. —y ello es asi, tanto
gue teniendo la oportunidad de cambiar de régimen pensional y solicitar traslado al Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida, optd por seguir voluntariamente efectuando aportes ante la
A.F.P. PROTECCION S.A — COLFONDOA S.A actualmente afiliada.

Como quiera que, la parte demandante, no logra acreditar con las documentales obrantes en el
expediente, que su consentimiento hubiere sido viciado en los términos del articulo 1508 del Cédigo
Civil Colombiano, a través del error, la fuerza o el dolo, se considera que la nulidad de traslado de
régimen pensional solicitada no se encuentra llamada a prosperar. Por lo anterior, esa falta de
consentimiento informado como elemento esencial hace inexistente el negocio juridico Ildmese
afiliacion o traslado de régimen, para lo cual, la falta de esta exigencia legal permite que el negocio
juridico al ser ineficaz no genere efecto juridico alguno.

Ahora bien, no se requiere ademds que la ineficacia del traslado de régimen pensional sea
exclusivamente aplicable a aquellos afiliados que pertenezcan al régimen de transicion, dicha
consecuencia juridica es aplicable a todos los afiliados sin exclusidon, que en sus traslados se
demuestre sin duda alguna que no tuvo un consentimiento informado; no obstante a lo anterior,
segln reciente pronunciamiento del Tribunal Superior de Medellin- Sala Especializada Laboral, se
reitera que la declaratoria de ineficacia del traslado de Régimen pensional solo es aplicable a los
afiliados y no a aquellas personas que ya se encuentran pensionadas (Radicado: 05001-31-05-
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0072015-01295-01) con miras a la proteccidon tanto de la seguridad social como derecho
fundamental pero también de la estabilidad financiera del Sistema y seguridad juridica.

Respecto de legitimacion en la causa por pasiva, la Corte Constitucional, ha manifestado que:

“La legitimacion en la causa es una calidad subjetiva de las partes en relacién con el interés
sustancial que se discute en el proceso. Por tanto, cuando una de las partes carece de dicha calidad
o atributo, no puede el juez adoptar una decisién de mérito y debe entonces simplemente
declararse inhibido para fallar el caso de fondo. La legitimacidn pasiva se consagra como la facultad
procesal que le atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir la reclamacion
que el actor le dirige mediante la demanda sobre una pretensién de contenido material “

Al respecto la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado de manera reiterada, laimportancia
que se acredite el presupuesto de legitimacion en la causa para que las partes puedan actuar dentro
de un proceso, en este sentido esta el pronunciamiento realizado mediante Sentencia del 25 de
mayo de 2011, expediente: 20146 del 19 de octubre de 2011, expediente 19630 en los siguientes
términos:

La legitimacion en la causa por pasiva.

Con relacién con la naturaleza juridica de la nocién de legitimacién en la causa, en sentido amplio,
la jurisprudencia constitucional se ha referido a ella, como la "calidad subjetiva reconocida a las
partes en relacidén con el interés sustancial que se discute en el proceso", (Corte Constitucional.
Sentencia C- 965 de 2003.) de forma tal, que cuando una de las partes carece de dicha calidad o
condicidn, no puede el juez adoptar una decision favorable a las pretensiones demandadas. Consejo
de Estado, sentencia de 25 de julio de 2011, expediente: 20.146.

Entendido asi el concepto de legitimacién en la causa, es evidente que cuando ella falte, bien en el
demandante o bien en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria, sino desestimatoria de
las pretensiones aducidas, pues querra decir que quien las adujo o la persona contra las que se
adujeron no eran las titulares del derecho o de la obligacidon correlativa alegada.

Al respecto, no sobra recordar lo dicho por la Sala en tal sentido, a saber:

"(...) La legitimacion en la causa consiste en la identidad de las personas que figuran como sujetos
(por activa o por pasiva) de la pretension procesal, con las personas a las cuales la ley otorga el
derecho para postular determinadas pretensiones. Cuando ella falte bien en el demandante o bien
en el demandado, la sentencia no puede ser inhibitoria sino desestimatoria de las pretensiones
aducidas, pues querra decir que quien las adujo o la persona contra las que se adujeron no eran las
titulares del derecho o de la obligacidn correlativa alegada (...)". Consejo de Estado Sentencia de 23
de octubre de 1990.

De conformidad con lo anterior, en virtud al presupuesto procesal de legitimacién en la causa, y
como quiera que la pretension estd encaminada a declarar la ineficacia del traslado al RAIS y
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Colpensiones no tuvo injerencia alguna en la decision de la actora de trasladarse, en consecuencia,
la entidad carece de legitimacién en la causa por pasiva.

Ahora bien, en aras de prestar una informacién completa, se hace necesario mencionar lo
establecido en la Ley 797 de 2003 que a la letra dice:

“ARTICULO 20. 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:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.

(...)

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que
prefieran. Una vez efectuada la seleccion 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 o0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez; (...)”

Dentro del expediente no se ha demostrado que las afiliaciones a los Fondos Privado administrado
por PROTECCION S.A. Y/O COLFONDOS S.A se hicieran de manera irregular como para declarar
qgue no fue vdliday de hecho los actos juridicos se presumen vdlidos hasta que sean declarados nulos
y / o ineficaces por vicios en el consentimiento.

En el caso bajo estudio se evidencia que al momento de trasladarse y afiliarse la accionante sefiora
GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS era una persona capaz y sigue siéndolo, pues en el anexo a la
demanda no existe declaratoria por entidad competente declarandolo un incapaz en los términos
establecidos en el articulo 34, Sentencia C-534 del 2005 (Respecto a la minoria de edad), 1504 del
Cdadigo Civil (Incapacidad Absoluta o Relativa) y 1527 del Cddigo Civil (Obligaciones civiles y
naturales).

Por lo anterior no es razonable ni juridicamente valido imponer a las administradoras obligaciones
y soportes de informacion 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.

RAZON DE SER DE LA LIMITACION DE TRASLADO CUANDO FALTEN MENOS DE 10 ANOS. SENTENCIA
C-1024 DE 2004

La Corte Constitucional fue clara en explicar que para garantizar la sostenibilidad financiera del
sistema de prima media es necesario que los aportes de los afiliados estén a su disposicion, de
manera tal que se permita que la administradora haga las inversiones necesarias para obtener altas
tasas de rentabilidad. En efecto se dijo en la sentencia C-1024 de 2004 que:
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“Desde esta perspectiva, 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 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 consideracién en la
realizacion 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
proximos 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. No sobra mencionar en este punto, que el sustento actuarial es el
gue permite asumir los riesgos que se encuentran involucrados con el sistema y que, en ese orden
de ideas, su falta de ajuste con la realidad econdmica del pais, simplemente podria llegar a poner
en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y futuros pensionados. 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 pensidn 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

Permitir entonces, la declaracién de ineficacia de traslados de personas que, sin pertenecer al
régimen de transicién, han estado largos afios en el RAIS y a Ultima hora perciben que, gracias a los
subsidios del Régimen de Prima Media, su pension podria ser superior en este a la que obtendrian
en aquel, no solo es desconocer que la coexistencia de regimenes implica que ninguno

de los dos es mejor o peor que el otro, sino también cohonestar con que algunas personas obtengan
beneficios que se derivan de esfuerzos en los que no participaron, y cuyo otorgamiento —dada esa
circunstancia- puede llegar a poner en riesgo la garantia del derecho pensional para los actuales y
futuros pensionados que si lo hicieron.

Ahora bien, en decisién mas recientemente la misma Alta Corporacién en sentencia SL2753 del 15
de junio de 2021, con Radicacidon 8510418, indicd que existen otros mecanismos que permiten
colegir la vocacién del afiliado de permanecer en el régimen y que a su vez cuenta con todos los
elementos para realizar su eleccidn, con base en las nuevas directrices que se trascriben a
continuacién:

“Dicho lo anterior, no se busca crear reglas de pensamiento generales e inamovibles, tales como
creer que siempre el Régimen de Prima Media serd mas favorable para los afiliados en
contraposicion al de Ahorro Individual, o presumir que siempre hubo engaifo por no mediar
documentacion dentro del expediente que acredite la informacidén suministrada.”

(...) Lo anterior, puesto que a través de los actos de relacionamiento que quedaron acreditados
dentro del proceso, esto es, el traslado horizontal que hizo desde Proteccion S.A. a Porvenir S.A,, se
puede colegir que cada uno de los fondos brindd algun tipo de informacién que fue reforzada con
los movimientos, para que el demandante tuviera la vocaciéon de permanecer vinculado en el
Régimen de Ahorro Individual y, sobre todo, de no retornar a Colpensiones
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Se insiste, tales comportamientos tdcitos del accionante no conducen a entender que hubiera
existido una perpetuidad en la asimetria de la informacién, sino que, por el contrario, un interés de
permanecer en este Régimen, asumiendo los beneficios y consecuencias que su decisién traia
consigo. Asi mismo, tal conclusidon se acompasa con lo que el Tribunal encontré probado mediante
la valoracion del interrogatorio de parte rendido por el afiliado y que en modo alguno fue
controvertido por el casacionista. Se recuerda que, en el fallo atacado, quedd consignado que el
sefior Sdnchez Gutiérrez acepté haber escuchado la informacidon suministrada por el asesor de
Proteccién S.A.y, con base en ella, tomar su decisién de trasladarse al Régimen de Ahorro Individual.

En consecuencia, ello permite evidenciar y sin que se considere como error protuberante, que el
afiliado tuvo elementos suficientes para decidir lo que queria hacer de cara a su situacién pensional.
Ademas, se insiste en que no necesariamente la informacion podia ser brindada de forma escrita tal
y como le pretende hacer valer el recurrente, pues se estiman validos otros mecanismos para
proveer de contenido a los afiliados.”. (Subrayado y negrilla fuera de texto).

Porque la declaratoria de nulidad o ineficacia del traslado de régimen afecta gravemente el principio
de sostenibilidad del sistema pensional.

De otro lado, es importante tener en cuenta el tema referente a la sostenibilidad financiera del
sistema Pensional, del cual la CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-242 de 2009. Magistrado
Ponente Mauricio Gonzalez Cuervo, expresd: “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 ponderacién
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 funcidon 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 sujecidn 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; en esta sentencia la corte claramente dijo lo
siguiente: (...)el objetivo perseguido 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 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 consideracién en la
realizacion 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
proximos 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
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(...) 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 pensién 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 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 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, se debe partir de que el traslado de régimen pensional pretendido no resulta
procedente, por cuanto el mismo persigue como fin que sea la Administradora Colombiana de
Pensiones — COLPENSIONES-, la encargada de reconocer a la parte actora la pension de vejez, que
en parte seria subsidiada con aportes del Estado, lo que a su vez conllevaria a la afectacién del
principio de la sostenibilidad financiera del sistema pensional consagrado en el articulo 48 de la
Constitucién Politica de Colombia , que acceder a las exigencias de las personas que pretenden el
retorno al régimen de prima media, acrecienta la proporcién entre pensionados y afiliados, lo que
deviene en un impacto fiscal de mds de 30 billones de pesos que colapsaria el sistema pensional.
gue los aportes a trasladar no son equivalentes frente a aquellos a los que les faltan menos de diez
anos para acceder a las prestaciones del sistema, pues no se acata el periodo de carencia de 10 afios
previos al cumplimiento de la edad para pensionarse. el retorno al régimen de prima media implica
para Colpensiones reconocer una futura prestacion en el corto plazo, que debe ser subsidiada y
afecta la prestaciéon de los afiliados activos en edad productiva, que para determinar el interés
juridico no basta con la remision literal y gramatical al resuelve de las sentencias

Adicional a lo anterior, al haber fundado la demandante su pretensidn en el hecho de haber sido
engafiada por los asesores de la A.F.P. del Fondo Privado al cual ha estado afiliado, de conformidad
con lo expuesto en articulo 1516 del C.C.y el 167 del C.G.P., le correspondia la carga de probar dicha
afirmacion, lo que brilla por su ausencia en el presente caso. Pero en el presente caso pese a que
no existen registros de vinculacién de la demandante sefiora GRACIELA REBECA GUTIERREZ CASAS
con COLPENSIONES pero sin menciona a que fondo estuvo vinculado

La presente certificacion se emite en la ciudad de Bogotd a los 11 dias del mes de abril de 2024.

MARIA ISABEL CAMPO MARTINEZ
Secretaria Técnica
Comité de Conciliacion y Defensa Judicial

Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones
Proyecto: LCRC



