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Senor Juez
JUZGADO 001 LABORAL DE CIRCUITO DE NEIVA
E.S.D.

ASUNTO: 1) SUSTITUCIONICON PODER GENERAL
2) CONTESTACION DEMANDAY EXCEPCIONES
3) EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO

REF. ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA interpuesto por MARTHA HELENA
GUZMAN MESA contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES-.

Radicacién: 41001310500120230039800

JUAN ALVARO DUARTE RIVERA, mayor de edad, con domicilio en la ciudad de Neiva,
identificado con cédula de ciudadania Nro. 79°523.279 expedida en Bogota, abogado en
ejercicio con tarjeta profesional Nro. 192.928 del C.S. de la J., obrando como apoderado
judicial sustituto de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES en adelante
COLPENSIONES, en sustitucion que me hiciera para actuar dentro del presente proceso
MAURICIO ROA PINZON, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania Nro.
79.513.792 de Bogota, D.C., y tarjeta profesional No. 178.838 del Consejo Superior de la
Judicatura, en calidad de representante principal de la UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023, con N.I.T 901.761.609-8 y en calidad
de Apoderado Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES,
conforme poder general que le fuera concedido por DIEGO ALEJANDRO URREGO
ESCOBAR, mayor de edad, identificado con la cédula de ciudadania No. 79.983.390 expedida
en Bogota D.C., en su condicién de representante legal suplente de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES, cordialmente solicito al Despacho
reconocerme personeria para actuar de acuerdo al poder adjunto y estando dentro del término
de la oportunidad procesal, de manera respetuosa anexo:

1) Sustitucién con poder general

2) Contestacion demanda y excepciones
3) Expediente administrativo
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Cortésmente,

JUAN ALVARO DUARTE RIVERA
C.C. 79°523.279 de Bogota D.C.
T.P. 192.928 del C. S. de la J.

Mens Agitat Molem (La mente mueve lamateria)
Publio Virgilio Maron

MAGISTER IURIS

AVISO IMPORTANTE: Esta comunicacion es privada, reservada, privilegiada, confidencial y es
para fines informativos solamente. Esto no pretende ser y no debe ser interpretado en cualquie
r forma o manera como un contrato, acuerdo, pacto, convenio, inversion o una oferta. Nada en

este mensaje debe interpretarse como una firma digital o electronica que pueda utilizarse para

autenticar o validar un contrato u otro documento legal. Esta comunicacién electrénica y los arc
hivos incluidos en la comunicacion contienen informacion confidencial exclusiva para el destina
tario. Cualquier divulgacion, copia, distribucion o uso de cualquiera de la informacion contenida
o atada a esta transmision esta estrictamente prohibido. Si este mensaje se ha recibido por err
or O por re-

envio de un tercero, no debera tomar accién alguna basandose en la informacion que contiene
este correo electronico y debera ser destruido.

DESCARGO DE RESPONSABILIDAD: El remitente no ofrece ninguna garantia o representacio
n como comprador, vendedor 0 asesor para cualquier tipo de transaccion o negocio. Todo esto

se debe realizar con la debida diligencia y responsabilidad de forma directa por parte de los int

eresados. Esta carta de correo electronico y sus elementos adjuntos de ningun modo pueden ¢
onsiderarse una solicitud para cualquier fin, en cualquier forma o contenido. Una vez recibido e
ste documento, el Receptor reconoce el presente Aviso Legal. Si el reconocimiento no es acept
ado, el receptor debera devolver el documento y anexos en su estado original al remitente. El u
so no autorizado del contenido y/o de los adjuntos de este mensaje sera de responsabilidad dir
ecta de quien lo haga, tanto por envio no autorizado como por manipulacion del texto y/o de los
adjuntos, dichas acciones invalidaran el mensaje en su contenido, intencion vy finalidad.

Libre de virus.www.avg.com
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UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

Sefior Juez
JUZGADO 001 LABORAL DE CIRCUITO DE NEIVA
E. S. D.

ASUNTO: CONTESTACION DEMANDA Y EXCEPCIONES

REF. ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA interpuesto por
MARTHA HELENA GUZMAN MESA contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-.

Radicacion: 41001310500120230039800

JUAN ALVARO DUARTE RIVERA, mayor de edad, con domicilio en la ciudad de Neiva,
identificado con cédula de ciudadania Nro. 79°523.279 expedida en Bogota, abogado en
ejercicio con tarjeta profesional Nro. 192.928 del C.S. de la J., obrando como apoderado
judicial sustituto de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES en adelante
COLPENSIONES, en sustitucién que me hiciera para actuar dentro del presente proceso
MAURICIO ROA PINZON, mayor de edad, identificado con cédula de ciudadania Nro.
79.513.792 de Bogota, D.C., y tarjeta profesional No. 178.838 del Consejo Superior de la
Judicatura, en calidad de representante principal de la UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023, con N.I.T 901.761.609-8 y en
calidad de Apoderado Judicial de la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, conforme poder general que le fuera concedido por DIEGO
ALEJANDRO URREGO ESCOBAR, mayor de edad, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.983.390 expedida en Bogota D.C., en su condicion de representante
legal suplente de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, cordialmente solicito al Despacho reconocerme personeria para
actuar de acuerdo al poder adjunto y estando dentro del término de la oportunidad
procesal, de manera respetuosa contesto la demanda propuesta dentro del proceso de
la referencia instaurada contra mi representada, para que mediante sentencia que haga
transito a cosa juzgada se absuelva a COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones propuestas en la demanda y se condene en costas a la parte demandante.

NATURALEZA JURIDICA DE LA ENTIDAD DEMANDADA, REPRESENTACION
LEGAL Y DOMICILIO

La Administradora Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES- es una empresa
industrial y comercial del estado del orden nacional, organizada como entidad financiera
de caracter especial, vinculada al Ministerio de Trabajo con personeria juridica,
autonomia administrativa y patrimonio independiente, cuyo objeto consiste en la
administracion estatal del régimen de prima media con prestacion definida incluyendo la
administracion de los beneficios econémicos periddicos de que trata el Acto Legislativo
01 de 2005 modificatorio del articulo 48 de la constitucion Politica, de acuerdo con lo que
establezca la ley que los desarrolle. La representacién legal la ejerce el Doctor
MAURICIO OLIVERA GONZALEZ, identificado con la cédula de ciudadania 79.481.221
quien obra en su calidad de Presidente segun consta en el Acuerdo No. 0054 del 12 de
Agosto de 2013 y Acta de Posesion No. 1279 del 16 de agosto de 2013. El domicilio
principal es la ciudad de Bogota D.C., en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11, nimero
telefonico 2170100
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UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

l. A LOS HECHOS

Primero: Es cierto conforme a la copia simple del documento que obra en el plenario.

Segundo: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusion a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Tercero: No es un hecho interpartes, es una apreciacion que realiza el apoderado actor
tendiente a favorecer las pretensiones.

Cuarto: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusién a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Quinto: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusién a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Sexto: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusiébn a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Séptimo: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusién a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Octavo: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusién a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio

Noveno: No le consta a la entidad demandada, el hecho hace alusion a aparentes
actuaciones realizadas por personas ajenas a la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES. Este hecho debe ser objeto de debate probatorio.

Décimo: Es cierto conforme a la copia simple del documento que obra en el plenario.

Décimo primero: No es cierto. No es un hecho, es una apreciacion subjetiva que realiza
el apoderado actor tendiente a favorecer las pretensiones.

Décimo segundo: No es cierto. No es un hecho, es un calculo subjetivo que realiza el
apoderado actor tendiente a favorecer las pretensiones.

Décimo tercero: No es cierto. No es un hecho, es una apreciacion subjetiva que realiza
el apoderado actor tendiente a favorecer las pretensiones.

Décimo cuarto: No es un hecho interpartes. Otorgar poder es ejercer el Derecho de
representacion en virtud de un contrato de mandato.
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UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

Il A LAS PRETENSIONES

Me opongo a todas y cada una de las pretensiones por considerarlas infundadas,
contrarias a derecho y por no encontrar respaldo en la realidad de los hechos, como
quiera que no se evidencia la ocurrencia de una via de hecho en materia pensional, que
comprometa el debido proceso, no se desconocen derechos irrenunciables de caracter
pensional, ni se ha ignorado la favorabilidad laboral y los derechos adquiridos de la
demandante y no se afecta la seguridad social de sujetos de especial proteccion
constitucional.

PRINCIPALES

A LA PRIMERA PRETENSION: No esta llamada a prosperar por cuanto, tal como se
advierte con el formulario de afiliaciéon anexo a la demanda la demandante acepta que el
traslado que realizo del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, lo realizé de manera, libre y voluntaria y aceptando las
condiciones juridicas del cambio de régimen pensional.

Por cuanto en el caso de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones, tuvieren treinta y cinco (35) afios 0 mas si son mujeres, o0 cuarenta
(40) aflos o mas si son hombres, éstas pueden trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) afios contados a partir de la seleccidn inicial, salvo que les falte diez (10)
aflos 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, evento en
el cual no podran ya trasladarse.

Aunado a lo anterior En todo caso, de ser viable dicho traslado o haberse efectuado
el mismo al momento de proferirse la presente providencia, ello no da lugar, bajo
ninguna circunstancia, a recuperar el régimen de transicion. (Sentencia SU 130-13)
(Subraya y negrilla fuera de texto).

A LA SEGUNDA PRETENSION: No estéa llamada a prosperar en cuanto el Literal e) del
articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003
“Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones
que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos so6lo podran trasladarse de
régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial.
Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podréa trasladarse
de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener
derecho a la pension de vejez.

A LA TERCERA PRETENSION: No esta llamada a prosperar por cuanto, tal como se
advierte con el formulario de afiliacién anexo a la demanda la demandante acepta que el
traslado que realizo del régimen de prima media con prestacion definida al régimen de
ahorro individual con solidaridad, lo realizé de manera, libre y voluntaria y aceptando las
condiciones juridicas del cambio de régimen pensional.

Por cuanto en el caso de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones, tuvieren treinta y cinco (35) afios 0 mas si son mujeres, 0 cuarenta
(40) afios 0 mas si son hombres, éstas pueden trasladarse de régimen por una sola vez
cada cinco (5) afos contados a partir de la seleccion inicial, salvo que les falte diez (10)
afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez, evento en
el cual no podran ya trasladarse.

Aunado a lo anterior En todo caso, de ser viable dicho traslado o haberse efectuado

el mismo al momento de proferirse la presente providencia, ello no da lugar, bajo

ninguna circunstancia, a recuperar el régimen de transicion. (Sentencia SU 130-13)

(Subraya y negrilla fuera de texto).
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UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

A LA CUARTA PRETENSION: Debe ser negada, en razén a que las costas procesales
no son un Derecho, en este sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. SL 4959-2016. Radicacidon N° 47984 del veinte (20) de abril de dos mil
dieciséis (2016), donde refiriendo decision del 26 jun 1997, Rad. 9574, preciso:

Siendo las costas una consecuencia procesal del ejercicio de la accion instaurada,
obviamente no pueden ser consideradas como materia principal de un proceso laboral
en cuanto dependen de su resultado; y al tener por objeto resarcir los perjuicios causados
o reembolsar los gastos ocurridos por la actividad de los litigantes, no pueden ser tenidas
como un derecho sustantivo de naturaleza laboral....

Y, en providencia del 9 de febrero de 1999, Rad. 11360, se sefalo:

La Sala tiene definido que las costas del juicio no constituyen el objeto de éste, en tanto
se conciben como una consecuencia procesal de la accion promovida o de las
excepciones propuestas. Como tales estan sujetas al resultado de dicha accién o
excepcion y destinadas a resarcir los gastos ocasionados; luego, no configuran un
derecho sustantivo laboral, de suerte que no puede pretenderse su imposicion....

A LA QUINTA PRETENSION: Debe ser negada por cuanto fallar Ultra y Extrapetita es
una facultad de los Jueces Laborales, no una pretension, al respecto la Corte
Constitucional en la sentencia C-662 del 12 de noviembre de 1998 indico:

“El ejercicio de la mencionada potestad que tienen los jueces laborales de primera
instancia no es absoluto, pues presenta como limites el cumplimiento de las siguientes
condiciones: i.) que los hechos en que se sustenta se hayan debatido dentro del proceso
con la plenitud de las formas legales y ii.) que los mismos estén debidamente probados;
y, ademas, iii.) que el respectivo fallo sea revisado por el superior, en una segunda
instancia, quien “puede confirmar una decision extra petita de la primera instancia, si ella
es acertada, o revocarla en caso contrario, o modificarla reduciéndola si el yerro del
inferior asi lo impone, decision que no puede ser aumentada ya que, de lo contrario, seria
“superar el gjercicio de la facultad, llevarla mas alla de donde la ejercité el a quo y esto
no le esta permitido al ad quem”, ni tampoco agravarla en vigencia del principio procesal
de la no reformatio in pejus, garantia constitucional que hace parte del derecho
fundamental al debido proceso (C.P., arts. 29 y 31).

SUBSIDIARIAS

A LA PRIMERA PRETENSION: No esta llamada a responder la ADMINISTRADORA.
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, en atencién a lo consagrado en el
articulo 2343. Del Cadigo Civil:

<PERSONAS OBLIGADAS A INDEMNIZAR>. Es obligado a la indemnizacion el que hizo
el dafio y sus herederos.

Aunado a lo anterior se observa que la demandante estructuré su derecho pensional a
partir del 05 de septiembre del afio 2017 y en la medida que el dafio es perceptible o
apreciable en toda su magnitud desde el momento en gue se tiene la calidad de
pensionado, el término_de prescripcion de la accién debe contarse desde este
momento.! (subraya y negrilla fuera de texto)

1SL373-2021. M. P. CLARA CECILIA DUENAS QUEVEDO. 10 de febrero 2021
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UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

A LA SEGUNDA PRETENSION: No esta llamada a responder la ADMINISTRADORA.
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, me ratifico en lo indicado en el
pronunciamiento frente a la primera pretension subsidiaria.

A LA TERCERA PRETENSION: Debe ser negada, en razon a que las costas procesales
no son un Derecho, en este sentido se pronuncio la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Laboral. SL 4959-2016. Radicacion N° 47984 del veinte (20) de abril de dos mil
dieciséis (2016), donde refiriendo decision del 26 jun 1997, Rad. 9574, preciso:

Siendo las costas una consecuencia procesal del ejercicio de la accidén instaurada,
obviamente no pueden ser consideradas como materia principal de un proceso laboral
en cuanto dependen de su resultado; y al tener por objeto resarcir los perjuicios causados
o reembolsar los gastos ocurridos por la actividad de los litigantes, no pueden ser tenidas
como un derecho sustantivo de naturaleza laboral....

Y, en providencia del 9 de febrero de 1999, Rad. 11360, se sefialo:

La Sala tiene definido que las costas del juicio no constituyen el objeto de éste, en tanto
se conciben como una consecuencia procesal de la accién promovida o de las
excepciones propuestas. Como tales estan sujetas al resultado de dicha accion o
excepcion y destinadas a resarcir los gastos ocasionados; luego, no configuran un
derecho sustantivo laboral, de suerte que no puede pretenderse su imposicion....

A LA CUARTA PRETENSION: Debe ser negada por cuanto fallar Ultra y Extrapetita es
una facultad de los Jueces Laborales, no una pretension, al respecto la Corte
Constitucional en la sentencia C-662 del 12 de noviembre de 1998 indico:

“El ejercicio de la mencionada potestad que tienen los jueces laborales de primera
instancia no es absoluto, pues presenta como limites el cumplimiento de las siguientes
condiciones: i.) que los hechos en que se sustenta se hayan debatido dentro del proceso
con la plenitud de las formas legales y ii.) que los mismos estén debidamente probados;
y, ademas, iii.) que el respectivo fallo sea revisado por el superior, en una segunda
instancia, quien “puede confirmar una decision extra petita de la primera instancia, si ella
es acertada, o revocarla en caso contrario, o0 modificarla reduciéndola si el yerro del
inferior asi lo impone, decisién que no puede ser aumentada ya que, de lo contrario, seria
“superar el gjercicio de la facultad, llevarla mas alla de donde la ejercité el a quo y esto
no le esta permitido al ad quem”, ni tampoco agravarla en vigencia del principio procesal
de la no reformatio in pejus, garantia constitucional que hace parte del derecho
fundamental al debido proceso (C.P., arts. 29 y 31).

En consecuencia, solicito al Sefior Juez, se absuelva a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES -COLPENSIONES, de todo cargo y condena de
conformidad con los planteamientos esbozados en la presente Contestacion.

II. ARGUMENTOS Y CONSIDERACIONES DE LA DEFENSA

AFILIACION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS MUNICIPALES AL SISTEMA
GENERAL DE PENSIONES

Efectos de la entrada en vigencia de ese Sistema en el nivel territorial, el cual no excluyo
la existencia de convenciones colectivas en las que se reconocen derechos pensionales,
sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las partes. El Acto Legislativo 01 de
2005 fue claro en establecer que se protegian los derechos adquiridos bajo el amparo de
laudos, pactos o convenciones colectivas, sefialando que en todo caso tales previsiones
perderian su vigencia el 31 de julio de 2010. Por tratarse de trabajadores que estaban al
Bogota - Cl. 12b #No. 8-23 Oficina 314 Ibagué - Cra 3 #12 - 36 Oficina 405 - Pasaje real
N.LT No. 901.761.709-8




UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

servicio del Municipio a la entrada en vigencia del Sistema y que no contaban con los
requisitos para acceder a la pension, les correspondia la seleccién de administradora y
de régimen pensional. De estar confirmada la omision de afiliar, una vez el trabajador
seleccione administradora, el Municipio deberé trasladar la suma resultante del calculo
actuarial a satisfaccion de la entidad administradora respectiva. Ante el silencio de los
trabajadores en la eleccién de régimen pensional y administradora, el empleador cumplira
con la obligacion de trasladar las sumas por concepto de aportes a cualquiera de las
entidades administradoras, sin perjuicio de que con posterioridad, el trabajador se
traslade de régimen o de administradora. (Concepto 2010092444-001 del 8 de febrero de
2011. Superintendencia Financiera.)

EL ARTICULO 36 DE LA LEY 100 DE 1993 CONSAGRA EL REGIMEN DE
TRANSICION para aquellas personas que al momento de entrar en vigencia dicha norma
tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
afios de edad si son hombres o 15 afios de servicio, sefialando que no sera aplicable
cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con
solidaridad o para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con
solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

En ese orden de ideas las personas que se trasladen al Régimen de Ahorro Individual
con solidaridad y posteriormente se devuelvan al 155, no conservaran el régimen de
transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

La Corte Constitucional en sentencias C-789 de 2002 y SU-062 de 2010 en concordancia
con el Decreto 692 de 1994 y el decreto 3995 de 2008 sefialo que las personas que a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994 o 30 de junio de 1995 en
el caso de servidores publicas del orden territorial) ostenten 15 afios de servicio y/o
cotizaciones conservaran el régimen de transicion en caso de traslado del régimen de
ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacién definida
siempre que reunan los siguientes requisitos:

i)Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media se traslade a él todo el ahorro que
habian efectuado el afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad incluyendo
lo que la persona aporto al Fondo de Garantia de Pension Minima.

i) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso
gue hubieren permanecido en el régimen de prima media con prestacion definida.

Por lo anterior solo las personas que a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones acrediten 15 afios 0 mas de servicios y/o cotizaciones (750 semanas)
conservaran el régimen de transicién en caso de traslado del régimen de ahorro individual
con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida cuando cumplan los
requisitos anteriormente sefnalados.

Que segun lo dispuesto en el inciso segundo de la Ley 100 de 1993, las personas que a
1 de abril de 1994 tuviesen 35 afios 0 mas de edad si son mujeres y 40 o mas afos de
edad en el caso de los hombres o quince (15) o mas afios de servicio se les debe aplicar
la edad para pensionarse, el nUumero de semanas o tiempo cotizado y el monto pensional
del régimen anterior al que venian afiliados, encontrando que el asegurado, reane los
requisitos para ser beneficiario del régimen de transicion anterior manifestado.

Sobre el beneficio del Régimen de Transicidn, es procedente manifestar que de

conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005, paragrafo transitorio 4, el Régimen de

Transicion no podré extenderse mas alld del 31 de julio de 2010; excepto para los

trabajadores que estando en dicho Régimen, ademas tengan cotizadas 750 semanas o

Bogota - Cl. 12b #No. 8-23 Oficina 314 Ibagué - Cra 3 #12 - 36 Oficina 405 - Pasaje real
N.LT No. 901.761.709-8




UNION TEMPORAL
REPRESENTACION JURIDICA COLPENSIONES 2023

41001310500120230039800
Contestacion demanda

su equivalente en tiempo de servicios a la entrada en vigencia del mencionado Acto
Leqislativo (22 de julio 2005); a los cuales se les mantendra hasta el afio 2014.

En relacion alos hechos y las pretensiones de la demanda, los altos Tribunales se
han pronunciado de la siguiente manera:

De conformidad con el articulo 12 de la ley 100 de 1993, el Sistema de Seguridad Social
en Pensiones esta compuesto por dos regimenes, excluyentes, los cuales coexisten, a
saber: Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida y el Régimen de
Ahorro Individual con solidaridad.

El articulo 13 literal b) ibid., prescribe que la seleccion de los dos regimenes es libre y
voluntaria por parte del afiliado, y para tal efecto debe manifestar su eleccion al momento
de la vinculacion o traslado; estos se pueden dar cada cinco (5) afios contados a partir
de la seleccion inicial, pero en todo caso existe la prohibicién de que no puede existir
traslado cuando al afiliado, le faltaren diez 10) afios o menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pension de vejez.

NULIDAD / INEFICACIA DE TRASLADO PERSONA STATUS PENSIONADA

SL373-2021. Radicacion n.° 84475. Magistrada ponente CLARA CECILIA DUENAS
QUEVEDO. Diez (10) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Para la Corte la respuesta es negativa, puesto que si bien esta Sala ha sostenido que por
regla general cuando se declara la ineficacia de la afiliacion es posible volver al mismo
estado en que las cosas se hallarian de no haber existido el acto de traslado (vuelta al
statu quo ante) (SL1688-2019, SL3464-2019), lo cierto es que la calidad de pensionado
es una situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no
es razonable revertir o retrotraer, como ocurre en este caso. No se puede borrar la calidad
de pensionado sin mas, porque ello daria lugar a disfuncionalidades que afectaria a
multiples personas, entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos,
obligaciones e intereses de terceros y del sistema en su conjunto. Basta con relevar
algunas situaciones:

Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado el
cupdn principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademas, que
dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas pensionales. En tal caso,
habria que reversar esas operaciones. Sin embargo, ello no parece factible porque el
capital habria perdido su integridad y, por consiguiente, podria resultar afectada La
Nacion y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos de deuda publica.

Desde el angulo de las modalidades pensionales, en la actualidad las entidades ofrecen
un diverso portafolio de alternativas pensionales. Algunas son retiro programado, renta
vitalicia inmediata, retiro programado con renta vitalicia diferida, renta temporal cierta con
renta vitalicia de diferimiento cierto, renta temporal con renta vitalicia diferida, renta
temporal variable con renta vitalicia inmediata.

Cada modalidad tiene sus propias particularidades. Por ejemplo, en algunas el afiliado
puede pensionarse sin que importe la edad o puede contratar dos servicios financieros
que le permitan acceder a una renta temporal cierta y a una renta vitalicia diferida. En
otras, el dinero de la cuenta de ahorro individual es puesto en el mercado y genera
rendimientos administrados por la AFP. Incluso se puede contratar simultaneamente los
servicios con la AFP y con una aseguradora en aras de mejorar las condiciones de la
pension. Es de destacar que en la mayoria de opciones pensionales intervienen en la
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administracion y gestion del riesgo financiero, compariias aseguradoras que garantizan
que el pensionado reciba la prestacion por el monto acordado.

Por lo tanto, no se trata solo de reversar el acto de traslado y el reconocimiento de la
pension, sino todas las operaciones, actos y contratos con el afiliado, aseguradoras, AFP,
entidades oficiales e inversionistas, segun sea la modalidad pensional elegida.

Si se trata de una garantia de pensién minima, volver las cosas a su estado anterior,
implicaria dejar sin piso los actos administrativos que mediaron en el reconocimiento de
la garantia. Como La Nacion asume el pago de dicha prerrogativa, se requeria la
intervencion de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico para que defienda los intereses del Estado que se verian afectados por la
ineficacia del traslado de una persona que ya tiene el status de pensionado. Esto a su
vez se encuentra ligado a lo dicho acerca de los bonos pensionales, pues la garantia se
concede una vez esté definido el valor de la cuenta de ahorro individual méas el bono.

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando el afiliado
decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en que ha optado por los
excedentes de libre disponibilidad (art. 85 de la Ley 100 de 1993), en virtud de los cuales
recibe la devolucién de una parte de su capital ahorrado. En esta hipoétesis, los recursos,
ya desgastados, inevitablemente generarian un déficit financiero en el régimen de prima
media con prestacion definida, en detrimento de los intereses generales de los
colombianos.

La Corte podria discurrir y profundizar en muchas mas situaciones probleméaticas que
generaria la invalidacion del estado de pensionado. No obstante, considera que los
ejemplos citados son suficientes para demostrar el arqumento sequn el cual la
calidad de pensionado da lugar a una situacion juridica consolidada y a un hecho
consumado, cuyos intentos de revertir podria afectar derechos, deberes,
relaciones juridicas e intereses de un gran numero de actores del sistema y, en
especial, tener _un _ efecto financiero desfavorable en el sistema publico de
pensiones. (subraya y negrilla fuera de texto)

De acuerdo con lo expuesto, la Corte abandona el criterio sentado en la sentencia CSJ
SL, 9 sep. 2008, rad. 31989, respecto a la invalidacién del traslado de un régimen a otro
cuando quien demanda es un pensionado.

ACERCA DE LA INFORMACION AL AFILIADO

La Corte Suprema de Justicia en la sentencia SL 17595 de 2017, sefial6 que existe un
deber de entregar informacion a la medida de la asimetria entre un administrador experto
y un afiliado lego. Es decir que, entre mas experto el afiliado menos asimetria con la
informacion del mercado.

Por lo tanto, existen diferencias entre los afiliados al sistema de pensiones y no todos
pueden ser considerados como inexpertos o incapaces de tomar una decision acertada.
Segun la Corte existen actividades que dan cuenta de un verdadero entendimiento del
afiliado, que, en si, obedecen a las obligaciones de todo vinculado al sistema pensional,
como son: (ver: SL 413-2018 C.S.J.)

[1 Solicitar informacién de saldos.

] Actualizar datos.

] Asignar y cambiar claves.

[1 Por mencionar algunos actos de relacionamiento con la entidad que_pueden denotar el

compromiso serio de pertenecer a ella.
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Existen otros adicionales como:
[1 Traslados entre fondos privados

En este sentido, es importante traer a colacion el fallo proferido por el Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Pereira Sala Laboral, en grado Jurisdiccional de Consulta, dentro
del proceso 66001310500120170008501, demandante Maria Victoria Calle Correa,
demandados Colpensiones, Porvenir S.A. y Proteccion S.A., en el cual se resolvio revocar
la sentencia de primera instancia y en su lugar absolver a las demandadas.

Dentro del fallo referido considero el Tribunal lo siguiente:

“Puestas de ese modo las cosas, resulta imprescindible mencionar lo dispuesto en el art.
1604 del C.C. que exige que “la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega”, no obstante lo anterior,
dicha obligacion probatoria aparece como respuesta inmediata a alguien que
previamente ha alegado el incumplimiento de una obligacion por parte de su deudor, en
esa medida, quien alega un incumplimiento obligacional debera probar el supuesto de
hecho de la norma que consagra el efecto juridico perseguido (art. 167 C.G.P), o en otras
palabras, debera probar la obligacion incumplida para que se presuma que ello se dio por
culpa de la contraparte, quien en respuesta de tal cuestionamiento tendra la carga de
demostrar la diligencia o cuidado en la obligacion pactada.

En conclusién en los procesos tendientes a dejar sin efectos una afiliacion hecha a
cualquiera de los dos regimenes, con el propoésito de volver a eleqgir el que desee, esta
vez de forma libre y espontanea, debera acreditar imperiosamente que la AFP a la que
se afilio incumplié en la etapa precontractual con su obligacién principal, esto es, brindarle
la_informacidn adecuada, completa y veraz para tomar una decision bajo el principio de
libertad informada y en esa medida poder dar rienda suelta al art. 1604 del C.C., pues la
presuncion alli establecida no es el cumplimiento de la obligacién sino la culpa en tal
incumplimiento, iterase, una vez probado este.”

(...)

Dicho de otra forma, la asesoria brindada por la AFP debe restringirse a informar al
afiliado de todas y cada una de las caracteristicas del RAIS frente al RPM, ademas de su
solidez financiara (art. 97 del Decreto 663/1993 y sus modificaciones), sin que dicha
informacion pueda analizarse desde la éptica de un buen o mal consejo, pues ello
implicaria usurpar la voluntad del afiliado, Unica persona que después de conocer las
caracteristicas del régimen podra sopesar si la escogencia del RAIS resulta adecuada y
atractiva para el fortalecimiento de su vida, pues al gozar de capacidad de ejercicio, quien
celebra el contrato de afiliacion esta en condiciones de entender las incidencias de la
escogencia a partir de la informacion que ha recibido.

A tono con lo anterior, se concluye que Maria Victoria Calle Correa no solo suscribio el
formulario de vinculacion al RAIS a través de Proteccibn S.A., que cumplié los
lineamientos fijados en la ley, sino que reiter0 su voluntad de permanencia en dicho
régimen, al trasladarse a Porvenir S.A. lo que supone que estaba conforme con los
beneficios que venia disfrutando desde 1995 cuando ingreso a él”. (subrayado fuera de
texto original)

APLICACION INDEBIDA DEL ARTICULO 1.604 DEL CODIGO CIVIL PUESTO QUE

NO SE ATIENDE DE FORMA SISTEMATICA OTRAS NORMAS DEL MISMO

ESTATUTO QUE PROHIBEN
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Alegar laignorancia de la ley en los negocios juridicos (error de derecho). De esta manera
es necesario demostrar la existencia de un vicio del consentimiento.

Es importante precisar que la Corte Suprema, dentro de los fallos relativos a nulidad o
inexistencia del traslado de régimen, fundamenta parte de su decision en el cédigo Civil
(articulo 1604) pero desconoce otras normas del mismo estatuto que establecen
correlativamente obligaciones en relacion con el demandante. Asi pues, en lo que atafie
al vinculo que genera el contrato de afiliacion el Art. 1495 del aludido codigo civil dispone:

“Articulo 1495. Definicidon de contrato o convencién. Contrato o convencién es un acto
por el cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada
parte puede ser de una o de muchas personas”.

Asi pues, es claro que la afiliacion a cualquiera de los Regimenes comprende un acuerdo
de voluntades que lo convierte en un contrato que reune las siguientes particularidades:

[1 Por sus caracteristicas comprende obligaciones de tipo contractual. (Art. 1495 del
C.C).

[1 Tiene un caracter formal, pues es obligatoria y solemne (Afiliacion y desafiliacion tacita)
[1 Es libre y voluntaria (Lit. b. del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.)

[1 Es bilateral, por lo tanto, existen obligaciones reciprocas (Decreto 2241 de 2010) (] De
adhesion, en tanto el afiliado se acoge a las condiciones propias del régimen
seleccionado, siendo que estas emanan de la ley.

[1 Aleatorio, ya que el hecho de que eventualmente algunas prestaciones de una de las
partes pueden depender de un acontecimiento futuro e incierto (invalidez, vejez o
sobrevivientes).

De esta manera no es dable que, atendiendo exclusivamente a las obligaciones de la
AFP, se invierta la carga de la prueba bajo un criterio de responsabilidad obijetiva,
desconociendo con ello las obligaciones paralelas en cabeza del cotizante, y
desplazando las propias circunstancias del caso.

Respecto a la presuncion legal juris ignorantia non prodest consagrada en el articulo 1509
del C.C. y el articulo 9 ibidem, relativa a que la ignorancia de la ley no sirve de excusa,
la Corte Constitucional en la sentencia C 993 de 2006, sefial6 “...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 celebracién,
precisamente porque el articulo 36 de la ley 100 de 1993, es claro en sefialar que el
traslado al RPM ocasiona la pérdida del régimen de transicion.

Se otorga un alcance que no corresponde al contenido de los Decretos 663 de 1993 y
692 de 1994, en cuanto a la voluntad vertida en el formulario de afiliacién.

Dentro de los fallos analizados, la Corte Suprema otorga un alcance que no corresponde
al contenido de los Decretos 663 de 1993 y 692 de 1994, en cuanto a la voluntad vertida
en el formulario de afiliacion.

Segun la primera definicion del Diccionario de la Real Academia de la Lengua RAE, la
palabra libre es un adjetivo que significa: “Que tiene facultad para obrar o no obrar”; y la
palabra “voluntario” la define asi: “Dicho de un acto: Que nace de la voluntad, y no por
fuerza o necesidad extrafas a aquella”.
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La Corte Constitucional, en la sentencia T-422/11 describi6 la decision libre y voluntaria
del egresado como aquella en la cual “no puede mediar acto de imposicion o apremio por
parte de autoridad alguna”.

Asi mismo, valoré las particularidades del caso concreto y el contexto en el cual se
desarrollaron los hechos, asi:

“Teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos objeto de esta controversia, la
afirmacion del actor resulta creible; en efecto, que los aportes objeto del traslado fueran
posteriormente devueltos por parte de Skandia al I.S.S, sin conocimiento ni autorizacion
del actor, es un hecho que no contrasta con el hallazgo de esta Sala, consistente en
considerar que para el afiliado era muy dificil comprender las implicaciones del
documento que firmaba, “Afiliacién Fondo de Pensiones Obligatorias”, debido a sus bajos
conocimientos educativos y al nivel de pensamiento concreto a que se refirié el
diagnadstico psicolégico.

La Sala considera procedente la presente accidén de tutela con base en las siguientes
consideraciones: el ciudadano Luis Ernesto Hernandez tiene 63 afios de edad, es
campesino, dedicado a las labores agricolas desde los 8 afios; cuenta con muy bajo
grado de escolaridad y no sabe leer ni escribir. Est4 a cargo de su sefiora esposa de 58
afos, carente de ingresos a quien siempre ha sostenido con su salario y presenta una
discapacidad por pérdida de dedos en su mano izquierda. Segun el informe psicologico
allegado al proceso por su apoderada (Ver hecho 11), “También, durante la entrevista,
su relato, lenguaje utilizado, comportamiento y actitudes, sugieren un nivel muy bajo de
conocimientos educativos elementales, manejando un pensamiento concreto lo que
sugiere un bajo nivel cognitivo, por la cual seria importante evaluar su verdadero
coeficiente intelectual”.

En presencia de lo sefialado es claro que no puede la Corte Suprema establecer una
regla general y con ello presumir una responsabilidad objetiva para todos los casos de
personas que se han afiliado al Régimen de Ahorro Individual y que después, persiguen
volver al Régimen de Prima Media.

Sin embargo, la Corte Suprema desconoce el contenido y validez del documento exigido
por la ley para el momento histérico y exige al fondo evidencias adicionales no estipuladas
para la fecha del traslado.

Contrario sensu, en cuanto al demandante, basta con su simple manifestacion respecto
a la insuficiencia de la informacién suministrada por el fondo, sin realizar un analisis
minimo respecto a la condicion académica, social y cultural del individuo que permita
soportar su veracidad.

El retorno en cualquier tiempo al RPM, faltando menos de 10 afios para la edad de
pension debe realizarse atendiendo: (i) las expectativas pensionales del afiliado y (ii) la
sostenibilidad financiera.

En la Sentencia C-596 de 1997 la Corte Constitucional estudid una demanda dirigida
contra la expresion "al cual se encuentran afiliados" contenida en el inciso segundo del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la cual se acus6 de desconocer el principio de
favorabilidad en materia laboral, colocar en situacion desventajosa a las personas que se
encontraban en el régimen de transicién y violar el principio de irrenunciabilidad de los
beneficios minimos laborales, al respecto la Corte expreso:

“Justamente por cuanto los derechos a la seguridad social no se tienen por el simple

hecho de ser persona humana, como si sucede con los derechos fundamentales o
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derechos de primera generacion, para ser titular de ellos es necesario acreditar el
cumplimiento _de los requisitos _que la ley, de manera _general, impone para
adquirirlos. Cuando, en vigencia de la ley que sefala tales requisitos, estos llegan
acumplirse, se hablade derecho adquirido en materia de seguridad social. Cuando
por el contrario, durante el término _de vigencia de la ley que prescribe tales
condiciones, lapersonaque aspira alatitularidad de ellos esta en viade cumplirlas,
se habla de expectativa de derecho. (...) Las consecuencias juridicas en uno y otro
supuesto son bien distintas: los derechos adguiridos, al tenor del articulo 58 la
Carta Politica, no pueden ser desconocidos por leyes posteriores; no _asi las
simples expectativas de derecho.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

Posteriormente, a través de la providencia C-789 de 2002, la Corte Constitucional resolvié
la demanda presentada por un ciudadano contra los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la Ley
100 de 1993. En la sentencia, la Corte preciso el alcance de derechos adquiridos y meras
expectativas en materia pensional, indicando lo siguiente:

“‘La Sala Plena consideré que las disposiciones demandadas se ajustaban a la
Constitucion puesto que, en primer lugar, el derecho a obtener una pensién de acuerdo
con el régimen de transicion no es un derecho adquirido sino “apenas una expectativa
legitima, a la cual decidieron renunciar voluntaria y autbnomamente, para trasladarse al
sistema de ahorro individual con solidaridad”.

En segundo lugar, indicé que ni siquiera puede afirmarse que las normas acusadas
frustren tal expectativa ya que sélo “se podria hablar de una frustracion de la expectativa
a pensionarse en determinadas condiciones y de un desconocimiento del trabajo de
quienes se trasladaron al sistema de ahorro individual, si la condicién no se hubiera
impuesto en la Ley 100 de 1993, sino en un transito legislativo posterior, y tales personas
se hubieran trasladado antes del transito legislativo”.

Por ultimo, precis6 que “la proteccién constitucional a favor del trabajador, que le impide
al legislador expedir normas que les permitan renunciar a ciertos beneficios considerados
como minimos no se refiere a las expectativas legitimas, sino a aquellos derechos que
hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas situaciones que se hayan consolidado
definitivamente en cabeza de sus titulares”, razon por la cual tal prohibicion no aplica en
este caso al tratarse de expectativas legitimas y no de derechos adquiridos”.
Adicionalmente, las sentencias C-1024 de 2004, y SU-062 de 2010, de la Corte
Constitucional en materia de traslados, indican que nadie puede resultar subsidiado a
costa de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a este
esquema, dado que el régimen solidario de prima media con prestacion definida se
descapitalizaria.

Asi mismo, dentro de la aludida jurisprudencia la Corte record6 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 sefialamiento de algunas excepciones que,
por su misma esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato”.

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.
Desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del sistema general de
pensiones - Art. 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005.

En desarrollo de los fines esenciales del Estado Colombiano, las instituciones que lo
conforman deben propender hacia la salvaguarda de los principios y valores
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constitucionales conforme a lo dispuesto en la Carta Politica, la Ley y los Convenios
Internacionales suscritos por aquel.

El Articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del Acto Legislativo
01 de 2005, sefala:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetara los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de
la deuda pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en ellas.”
(Cursiva, Negrilla y Subrayado fuera del texto original)

Por consiguiente, el articulo 48 de la Constitucién Politica, establecié dos dimensiones
de la seguridad social; por un lado, la concibi6 como un derecho constitucional
fundamental; y, por el otro, como un servicio publico de caracter obligatorio el cual se
debe prestar bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en aras a la
materializacion de los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros.

El articulo 334 de la Constitucion Politica, sefiala que “La sostenibilidad fiscal debe
orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de sus competencias, en un
marco de colaboracion armoénica”, en ese orden de ideas, es necesario que, dando
prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen las medidas pertinentes en
bldsqueda de la proteccion de los recursos que soportan el sistema pensional, conforme
a los principios que rigen la Constitucion Politica, en la medida que el derecho a la
seguridad social se encuentra atado al principio de sostenibilidad fiscal y estabilidad
financiera del Estado.

En consecuencia, la declaracioén injustificada de ineficacia del traslado de un afiliado del
RPM a RAIS afecta la sostenibilidad financiera del Sistema General de Pensiones, y pone
en peligro el derecho fundamental a la seguridad social de los demas afiliados.

Asi lo reconocio la Corte Constitucional en la sentencia T-489 de 2010 donde sefal6:

Existe plena libertad para que los afiliados se inscriban en cualquiera de los dos
regimenes y para trasladarse del uno al otro. La Unica restriccion acatada por la
jurisprudencia constitucional, que se desprende del articulo 48 de la Constitucion
Nacional en el cual esta sodlidamente afincada, obliga al Estado a “garantizar la
sostenibilidad financiera del sistema pensional”. En virtud de esta disposicion se explica
la presencia de los incisos 4° y 5° del articulo 36 cuando establecen como excepcion que:
‘Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar en
vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o méas afios de edad si son hombres, no serd aplicable cuando_estas
personas_voluntariamente se acojan_al régimen de ahorro individual con
solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para
dicho régimen. Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen
de ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con
prestacion definida. Restriccion gue, como se Vvio, persigue evitar el detrimento
econdmico a que, en particular, se ve sujeto el régimen de prima media. En este
contexto econdmico financiero la Sala rescata y apoya las medidas de orden legal
avaladas por la Corte Constitucional para garantizar la solidez financiera del
sistema pensional como son: El cumplimiento en un 75% de las cotizaciones, hasta
completar los 15 afios. La posibilidad de retornar al régimen de Prima Media con
Prestaciéon Definida, pero _con la obligacion de llevar a él la totalidad del ahorro
realizado en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), sin que este
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ahorro seainferior al que se hubiera alcanzado al permanecer en el de Prima Media
con Prestacién Definida. La prohibicion de cambiarse de régimen para personas a
quienes les falten diez (10) afios 0 menos para alcanzar la edad de pensidén de vejez.
La obligacién de permanecer en el régimen que se escoja, durante cinco (5) afios y
no tres (3), como lo autorizaba el articulo 13 de la Ley 100, antes de cambiarse de
régimen, por una solavez. (Ley 797-03, art. 29).

(-..)

Ademas, en estas condiciones por razones de equidad, para que no se beneficie
de un fondo constituido por aportes de otras personas, y al cual ella misma no ha
aportado la totalidad de las cotizaciones requeridas, entonces, se le negara su
traslado al mismo. Pero especialmente se encuentra esta Sala de la Corte ante las
serias motivaciones establecidas por la jurisprudencia constitucional (sentencias
C-1024-04 y C-789-02), asentadas sobre la sélida base del inciso 7° del articulo 48
de la Carta Suprema donde se ordena al Estado ‘“garantizar...la sostenibilidad
financiera del sistema pensional...”. Motivaciones que se verian afectadas, si se
concediera a la actora, contrariando _elementales criterios de equidad, su traslado
del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad - RAIS - al de Prima Media con
Prestacién Definida.” (Subrayado y negrilla fuera de texto original)

En Sentencia de unificacion SU 130/13, la Corte se ocup6 del tratamiento dado por la
jurisprudencia constitucional a la problematica que surge en torno a quienes se
trasladaron al régimen de ahorro individual y unificé su jurisprudencia advirtiendo que, de
conformidad con lo previsto en los articulos 13, literal €) y 36, incisos 4° y 5° de la Ley
100 de 1993, tal y como fueron interpretados por la Corte Constitucional en las Sentencias
C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, unicamente los afiliados con quince (15) afios o0 mas
de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entr6 en vigencia el Sistema
General de Pensiones, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida,
conservando los beneficios del régimen de transicion.

En esta misma linea se pronuncia la Corte Constitucional en sentencia T- 489 de 2010,
al expresar:

(...) la Sala se permite destacar dos ideas, relacionadas ambas con la sostenibilidad
econdémica del sistema pensional. Ellas son: a-- La primera tiene que ver con la proteccion
del capital pensional. No se puede permitir “la descapitalizacién del fondo”, si personas
que no _contribuyeron a su formacion, vienen a ultimo momento, cuando les faltan ya
menos de 10 afos para concretar su pension de vejez, a beneficiarse de un ahorro
comunitario accediendo a una pensién, cuyo pago desfinancia el sistema.

En segundo término, desde una perspectiva social se contraria la equidad y se abandona
el valor de la justicia material, al permitir a personas qgue no han contribuido a los
rendimientos de los fondos pensionales, entren a beneficiarse y a subsidiarse a costa de
las cotizaciones y los riesgos asumidos por otras y no por ellas mismas” (Subrayado y
negrilla fuera de texto original)

Debe resaltarse la importancia que en este tema concede la Corte Constitucional a las
consecuencias economicas de las diferentes posiciones sobre la sostenibilidad financiera
del Sistema.

Asi las cosas el principio de sostenibilidad financiera representa la garantia del derecho

fundamental a la pension de los Colombianos de manera sostenida e indefinida y la

posicién asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o inexistencia del
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traslado entre regimenes pensionales, guebranta el principio de sostenibilidad financiera,
en tanto genera una situacién cadtica que desvertebra la debida planeacion en la
asignacion y distribucion de los recursos del Sistema Pensional, al desconocer la
irreductible necesidad de que dichas condenas se cumplan previa la ordenada gestion
de los recursos que en la mayoria de los casos no estan presupuestados en la medida
en que surgen, de manera contingente de la declaracion judicial respectiva.

La estabilidad financiera se garantiza en la medida en que el sistema general de
pensiones percibe y mantiene, a través de medios juridicos y financieros, los fondos
econdmicos adecuados que le permitan pagar mes a mes a una mayor cantidad de
pensionados y obtener un ahorro para precaver la satisfaccion de las pensiones futuras,
bajo la permanente orientacion de subsanar con urgencia cualquier desventaja contra el
bienestar general.

PROCEDENCIA DE LA FIGURA DE PRESCRIPCION EXTINTIVA DE LA ACCION
LABORAL.

El fendmeno extintivo de la prescripcion se encuentra regulado expresamente en los
articulos 151 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social y 488 del Cédigo
Sustantivo del Trabajo, estableciendo un término trienal para el efecto, asi:

“ARTICULO 151. PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres afos, que se contaran desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible...”

“PRESCRIPCION DE ACCIONES ARTICULO 488. REGLA GENERAL. Las acciones
correspondientes a los derechos regulados en este cédigo prescriben en tres (3) afos,
que se cuentan desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible, salvo en los
casos de prescripciones especiales establecidas en el Codigo Procesal del Trabajo o en
el presente estatuto.”

En tal sentido, la prescripcion radica en la tardanza en el ejercicio de la accion durante el
lapso consagrado en las leyes para tal efecto, lo que hace presumir el abandono del
derecho, cuyo efecto no es otro que la improductividad de la accién tendiente a reclamar
el derecho.

La Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Laboral en la sentencia SL 8544-2016,
sefalo respecto a la imprescriptibilidad lo siguiente:

“Por lo demas, esta vision del salario y su papel en la consolidacion de la pension,
empalma perfectamente con el pensamiento de la Sala en el sentido que los elementos
consustanciales a la prestacion pensional no prescriben y, por este motivo, pueden ser
revisados judicialmente en cualquier momento. Asi, se ha dicho jurisprudencialmente que
aspectos tales como el porcentaje de la pensién, los topes maximos pensionales, los
linderos temporales para determinar_el IBL y la actualizacién de la pensién, no se
extinguen por el paso del tiempo, pues constituyen aspectos insitos al derecho pensional
(CSJ SL, 19 may. 2005, rad. 23120; C.S.J SL, 5 dic. 2006, rad. 28552; C.S.J SL, 22 ene.
2013, rad. 40993; C.S.J SL 6154-2015)".

Tesis que en criterio de Colpensiones no tiene relacion con el caso en debate, pues el
problema juridico que lo origin6é se relaciona con el acto de afiliacién o traslado entre
regimenes pensionales, gue no es un aspecto consustancial a la prestacion pensional y
por lo mismo, no goza del caracter de imprescriptible.
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En relacion a este tema, el Magistrado Jorge Luis Quiroz dentro de la aclaracion de voto,
ya referenciada indico:

“En cuanto a la prescripcion de las acciones, considero importante refrendar la diferencia
del derecho pensional y el predicado de su imprescriptibilidad, para recordar que el
estatus de pensionado se adquiere por mandato de la ley en el momento en que se
cumplen los requisitos previstos en ella, condicion que el beneficiario solo pierde con la
muerte, hecho que a su vez habilita el traslado del derecho a los beneficiarios. Ese
estatus de pensionado es el que hace predicable la imprescriptibilidad del derecho. En lo
que se refiere al momento en que el interesado reclama la pension, como reiteradamente
lo ha dicho esta Sala, si opera el fendbmeno prescriptivo frente a las mesadas pensionales,
aplicando los términos previstos en los articulos 488 del C.S.T.y 151 del C.P.L.

El fendmeno de la prescripcion, como lo ha resaltado esta Sala, es asunto medular en un
Estado de derecho, en la medida en que determina la seguridad juridica de los actos y
los contratos permitiendo a los celebrantes liberarse definitivamente de sus obligaciones,
haciendo que cobren firmeza sus expresiones de voluntad, convirtiendo el fenébmeno
prescriptivo en una figura de orden publico, lo que hace que la regulacion de los términos
para su ocurrencia tengan origen legal, de manera que seria excepcional que la fijacion
de un término prescriptivo tuviera origen en una interpretacion judicial.

Bastaria preguntarse qué seguridad juridica tendria el ciudadano, al que se le impone
gue su acreedor tiene acciones imprescriptibles y que luego de satisfecha la obligacion,
en cualquier momento de la vida en que a éste se le ocurra, pueda cuestionar la forma
en que se satisfizo la obligacion.

El escenario de las obligaciones pensionales no tiene porqué sustraerse a esa regla de
oro, por el contrario, en aras de cumplir el mandato constitucional de su sostenibilidad
financiera, impone que en algin momento el reconocimiento de los derechos
pensionales, adquieran firmeza y ofrezcan certeza al deudor de que su obligacién esta
satisfecha, sobre todo cuando de por medio esta un interés superior y colectivo,
representado en el cumplimiento del principio antes enunciado, que se constituye en un
factor que permite los fines de la seguridad social y los nobles objetivos de cobertura y
mejoramiento de las condiciones de quienes salen del mercado laboral por su edad, ya
qgue de nada serviria su implementacion en el papel, sin una fuente que permita su
sostenibilidad econémica.

Estas razones, también seran determinantes al momento de definir pretensiones de
nulidad de traslado, pues habra de tenerse en cuenta de qué forma se afectan los plazos
previstos por el legislador y en cada caso en particular, si operé o no la prescripcion y
desde que momento debe contarse”.

Conforme lo explicado, no resulta consecuente que los afiliados al sistema general de
pensiones puedan solicitar en cualquier tiempo, que se declare la ineficacia del traslado
entre regimenes pensionales.

Un ejemplo claro de esta situacién son los pensionados en el RAIS para quienes el
derecho ya adquirio firmeza.

DESCONOCIMIENTO DEL PRECEDENTE EN CUANTO AL PRECEDENTE DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA RESPECTO DEL ARTICULO 1604 DEL CODIGO
CIVIL
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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 SL 2799- 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 indemnizacion contemplada en el articulo 216 del Codigo Sustantivo del
Trabajo, ademas de que el empleador puede desligarse de ella demostrando diligencia y
cuidado en realizacion 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 actu6 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 direccion, en la sentencia CSJ SL 4350-2015, la Sala preciso:

La censura se duele de que, segun su decir, el ad quem no aplicé el articulo 1604 del CC
gue 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 situacién del
sublite, puesto que, para beneficiarse el trabajador de los efectos de esta norma del
Cddigo Civil, primero €l debe probar el incumplimiento de parte del empleador de su deber
de proteccién y seqguridad 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 aun en los eventos en los que se plantea una «...culpa
por abstencidn...», 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 corporacién en la sentencia CSJ SL, 2005, rad. 23656, sefialo:

“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 proteccion, 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
gue 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 prevision
por parte de la persona encargada de prevenir cualquier accidente..." (CSJ SL, 10 mar.
2005, rad. 23656.).

Por consiguiente, la Corte desconocid 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 SL 413-2018, expreso:
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“‘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”.

Este aspecto no fue analizado en la providencia demandada, existiendo elementos
notorios que exponian la intencién del demandante de trasladarse al RAIS, como fue el
hecho de permanecer mas de 9 afos afiliado al mismo; afiliacion tacita.

En cuanto al precedente de la Corte Constitucional

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

Sentencia C 086 de 2016

En esta providencia la Corte Constitucional declaré exequible el articulo 167 del C.G.P
en relacion 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 l6gica probatoria prevista por el Legislador ni alterar las reglas generales en lo
concerniente a la distribucion de la carga de la prueba, dentro del fallo sefial6 la Corte:

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

En la regulacién aprobada por el Legislador este decidi6 -también de manera deliberada
y consciente- no fijar un catalogo cerrado de episodios en las cuales puede tener cabida
la carga dinamica de la prueba. Por el contrario, dejo abierta esa posibilidad al juez,
“sequn las particularidades del caso”, para lo cual mencioné solo algunas hipotesis: (i) la
posesion de la prueba en una de las partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas
especiales, (iii) la previa y directa intervencion en los hechos, (iv) el estado de indefension
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 decision 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 situacion 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.
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De esta manera, para la Corte es claro que en algunos casos el decreto oficioso de
pruebas o la distribucién 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 l6gica probatoria prevista por el
Legislador ni alterar las reglas generales en lo concerniente a la distribucién 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 [114]”.

POR CONSIGUIENTE, LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA ES UNA EXCEPCION
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 invirtié la carga de la prueba en cabeza del fondo,
atendiendo a la simple manifestacion del demandante y sin realizar el menor analisis en
relacion a las circunstancias especificas en que se surti6 el traslado de régimen.

Sentencia C 993 de 2006.
En esta sentencia la Corte analiz6 la Constitucionalidad de los articulos 1509, 1510
(parcial) y 1511 (parcial) del Codigo Civil, estableciendo lo siguiente:

“Esta corporacion ha manifestado en multiples ocasiones que el legislador goza de
potestad de configuracidbn normativa, en ejercicio de la competencia general para hacer,
interpretar, reformar y 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 prevision 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 expresién del ejercicio de dicha potestad de configuracién 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 adopt6é 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. 9° del Codigo 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 logico, dicha circunstancia exige
l6gicamente 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.

(...)
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La Corte Constitucional ha expuesto humerosas veces que desde su origen historico 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 porque a,

En el presente caso la Corte Suprema desconocio 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 accion desconociéo 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
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 eleccion 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
obtencién 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 econdémicos que han de garantizar el pago futuro de las pensiones y el
reajuste periédico de las mismas.

9.2.3.3. De manera puntual, en la aludida providencia la Corte recordd que “el derecho a
la libre eleccidon 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
adecuacion, necesidad y proporcionalidad de la medida en el logro de un fin
constitucionalmente admisible”.

9.2.3.4. Desde esta perspectiva, explico que ‘el objetivo persequido con el sefialamiento
del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en evitar la descapitalizacion del
fondo comun del Régimen Solidario de Prima Media con Prestacién Definida, que se
produciria si se permitiera que las personas que no han contribuido al fondo comin y
gue, 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 proximos al cumplimiento de los requisitos para acceder a la pensién de vejez, lo
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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 destaco 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 proteccion
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
Comision Interamericana de Derechos humanos, sobre el caso de la Asociacion Nacional
de ex servidores del Instituto Peruano de la Seguridad Social y otras contra Perd,
respecto de las pensiones excesivamente altas en comparacion con la situacion de los
demas pensionados, donde indico lo siguiente:

“106. Tal como se deriva del texto mismo del articulo 21 de la Convencion 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 democrética donde para la prevalencia
del bien comun y los derechos colectivos deben existir medidas proporcionales que
garanticen los derechos individuales[2%. 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
Convencioén, y los principios generales del derecho internacional 31,

107. Sobre el concepto de interés social consagrado en el articulo 21 de la Convencién
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 democrética. 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 Convencién”[32],

108. Especificamente, en el caso Cinco Pensionistas, la Corte reiter6 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[33!”

En la Sentencia SU-062 de 2010 la Corte destaco:

“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 decisién,
la citada sentencia de unificacion 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 gue 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 13y 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 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 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 cotizacion al 1 de abril de 1994.

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

“0.1.7. 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 decision
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 proposito 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 S.G.P. 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 S.G.P solo podian trasladarse de régimen por una sola vez
cada tres (3) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Precisamente, en procura de
un mayor nivel de estabilidad y sostenibilidad del sistema, con la modificacion introducida
por la Ley 797 de 2003, se extendi6 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 pension de vejez. Con el fin de que las personas que para
ese momento se encontraban dentro de la hipotesis normativa, no se vieran sorprendidas
con la nueva regulacién, el legislador establecié una medida de transicién 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 desconocio 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.
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En primer término, distingue el método de financiacién 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 prestacion 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 I.S.S, 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 pension 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 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
namero de semanas de cotizacion. Cabe destacar que, hecha la seleccion 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 transicién 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 légico 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 decisidbn 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.”

INDEBIDA APLICACION DE LAS NORMAS EN MATERIA DE ASESORIA DE
TRASLADO PENSIONAL.

Se ha evidenciado que, en los fallos relacionados con la nulidad o ineficacia de traslado
entre regimenes pensionales, se censura que la administradora del Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad - RAIS, no proporcioné al afiliado una suficiente, completa,
clara, comprensible y oportuna informacion sobre las implicaciones del traslado,
desconociendo gue el deber de informacién que tienen las administradoras de pensiones,
ha tenido varias etapas:

1) Primera Etapa: el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema Financiero,

establecio en el numeral 1. del articulo 97, la obligacion de las entidades de “suministrar
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a los usuarios de los servicios que prestan la informacion necesaria para lograr la mayor
transparencia en las operaciones que realicen, de suerte que les permita, a través de
elementos de juicio claros y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.

2) Segunda etapa: La ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010, reglamentaron los
derechos de los consumidores (precisando los principios y el contenido basico de la
informacion) y establecieron el deber de asesoria y buen consejo a cargo de las
administradoras de pensiones.

3) Tercera etapa: la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y la Circular Externa N.°
016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, establecieron que los usuarios del
sistema pensional tienen el derecho a la doble asesoria, como condicion previa para que
proceda el traslado entre regimenes, esto es, a obtener informacion de asesores y
promotores de ambos regimenes, con el fin de que se formen un juicio imparcial y objetivo
sobre las caracteristicas, fortalezas y debilidades de cada uno, asi como de las
condiciones y efectos juridicos del traslado.

Asi las cosas, el andlisis de la informacién suministrada por la AFP y el alcance de la
asesoria que debié brindar al momento de la afiliacion, deben ser valoradas bajo la
normatividad vigente para la fecha de suscripcion del formulario o de la materializacion
del traslado.

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

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

La carga dinamica de la prueba no puede ser aplicada en forma genérica, sin
ninguna ponderacién, y en desigualdad de las partes involucradas en un proceso.
El articulo 167 de la ley 1564 de 2012, precisa:

ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticién de
parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en cualquier
momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que
se encuentre en una situacién mas favorable para aportar las evidencias o esclarecer los
hechos controvertidos. La parte se considerara en mejor posicion para probar en virtud
de su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba, por
circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que
dieron lugar al litigio, o por estado de indefensién o de incapacidad en la cual se encuentre
la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Asi las cosas, la regla general es que corresponde a cada parte probar el supuesto de

hecho que exhibe y atendiendo las situaciones particulares del caso, el juez puede invertir

la carga de la prueba exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre

en una situacién mas favorable para aportar las evidencias.
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En los eventos de traslado de Régimen, la Corte Suprema_sin atender las situaciones
particulares de cada caso, invierte la carga de la prueba en cabeza del fondo privado y
exime al demandante de aportar soporte alguno que demuestre la existencia de un vicio,
fuerza o dolo al momento de afiliarse al RAIS, obligando a que toda la carga probatoria
recaiga exclusivamente en una de las partes, sin que exista un menor esfuerzo procesal
en cabeza del demandante.

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

“7.4.- En lo concerniente a la configuracion de la carga dinamica de la prueba debe
decirse que atiende su inspiracién teorica, fundada en los pilares de solidaridad, equidad
(igualdad real entre las partes), lealtad y buena fe procesal, todos ellos reconocidos en la
Carta Politica de 1991, donde el principio “quien alega debe probar” cede su lugar al
principio “quien puede debe probar’.

Su ejercicio por parte del juez es, en consecuencia, manifestacion de una competencia
plenamente legitima bajo el prisma de un Estado Social de Derecho.

En la regulacion aprobada por el Legislador este decidi6 -también de manera deliberada
y consciente- no fijar un catalogo cerrado de episodios en las cuales puede tener cabida
la carga dinamica de la prueba. Por el contrario, dejo abierta esa posibilidad al juez,
“segun las particularidades del caso”, para lo cual mencion6 solo algunas hipoétesis: (i) la
posesion de la prueba en una de las partes, (ii) la existencia de circunstancias técnicas
especiales, (iii) la previa y directa intervencion en los hechos, (iv) el estado de indefension
o de incapacidad de una de las partes, “entre otras circunstancias similares”.

Igualmente destaca la Corte constitucional que 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”. Ademas, agrega con nitidez que “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 decision 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 situacion 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.”

Al transpolar lo arriba sefialado por la Corte a este tipo de decisiones encontramos lo
siguiente:

i) La posesion de la prueba en una de las partes:

Hasta el afio 2016, los fondos privados cuentan exclusivamente con el consentimiento

vertido en el formulario de afiliacion, para probar el conocimiento y asentimiento del

afiliado respecto del traslado, por cuanto las leyes que surgieron entre el afio 1994 y 2016

no exigian nada diferente al documento de afiliacion donde constaba la plena intencion

de pertenecer al Régimen de ahorro individual con solidaridad.

Imponer cargas adicionales a las previstas en las leyes de la época se constituye en una

situacion de caracter imposible.
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Ademas, como veremos mas adelante para que la “voluntad” se vea afectada debe
demostrarse la existencia de un vicio o fuerza capaz de anular el acto juridico. Estos
elementos evidentemente solo los puede aportar el demandante.

ii) La existencia de circunstancias técnicas especiales
Es claro que el entendimiento entre el RPM y el RAIS sugiere que los afiliados sean
debidamente asesorados dado que hay aspectos técnicos que los diferencian.

Sin embargo, esta regla no puede interpretarse como una situacion universal que
desplace las situaciones de cada caso particular y que ademas invierta la carga de la
prueba sin mayor analisis que la naturaleza experta que tiene la administradora de
pensiones.

Este contexto tampoco puede desconocer escenarios donde la expectativa pensional, la
permanencia en el sistema, el silencio, la aceptacion en el tiempo, la calidad del
demandante y otros relacionados con las actividades financieras que ejecuta un usuario
durante su vida laboral, le permitia escoger acertadamente el régimen pensional. Este
altimo aspecto ha sido por ejemplo evaluado por la corte Suprema tratandose de
afiliaciones tacitas donde prevalecen las actividades, cotizaciones y movimientos
financieros a lo largo de la vida laboral.

iii) La previa y directa intervencion en los hechos

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

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

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

En materia penal la Corte Suprema de Justicia en sentencia SP-12912018 (49680),
respecto a las acciones a propio riesgo o ‘autopuestas’ en peligro, indicé que de acuerdo
con la teoria de la imputacion objetiva, para que un resultado pueda ser atribuido a un
agente est