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Doctora
MARIA NANCY GARCIA GARCIA

Magistrada

Sala Laboral

Tribunal Superior de Cali

E. S. D.

REFERENCIA: ORDINARIO LABORAL DE PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: JOSE DE LA CRUZ GRATEROL RIVERA C.C. 9.054.357

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES Y SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS

] DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A
RADICACION: 76001310501620200008201

ASUNTO: PODER ESPECIAL

MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO, identificada con la cedula de ciudadania No.
1.144.041.976 de Cali (Valle), en mi calidad de representante legal suplente de la firma
MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS ESPECIALIZADOS S.A.S., bajo el NIT 805.017.300-1
sociedad con domicilio principal la ciudad de Cali constituida mediante escritura publica No.
1297 del 04 de julio de 2010 de la Notaria Cuarta (04) de Cali inscrita en cdmara y comercio
el 06 de julio de 2015 con el No 9038 del Libro IX y reformada mediante escritura publica
2082 del 08 de junio de 2015 de la Notaria cuarta (04) de Cali inscrita en camara y comercio
el 02 de julio de 2015 con el No. 9038 del libro IX, actuando en nombre y representacion de
la Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES para realizar las actuaciones
necesarias para la defensa juridica de esta Entidad dentro del proceso del asunto, mediante
poder general otorgado mediante la escritura publica No. 3373 del 03 de septiembre de 2019
de la Notaria novena (09) del Circulo de Bogota.

A su vez, manifiesto que a través del presente escrito SUSTITUYO poder al Doctor CARLOS
STIVEN SILVA GONZALEZ, igualmente mayor y vecino de esta ciudad, identificado con la
cédula de ciudadania No. 1.144.142.459 expedida en Cali y portador de la Tarjeta Profesional
No. 234.569 del C.S de la J., el apoderado queda facultado para presentar alegatos de
conclusion dentro del proceso de la referencia.

En consecuencia, sirvase reconocer personeria a el Doctor CARLOS STIVEN SILVA
GONZALEZ, en los términos del presente mandato.

Renuncio a término de notificacidon y ejecutoria del auto favorable.

De usted, respetuosamente,

MARIA JqLIANA MEJIA GIRALDO CARéOS STIVEN SILVA GONZALEZ
C.C. No. 1.144.041.976 de Cali C.C. No. 1.144.142.459 de Cali.
T.P. No. 258.258 del C.S.J. T.P. No. 234.569 del C. S. J.
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CARLOS STIVEN SILVA GONZALEZ, abogado en ejercicio, identificado como aparece al
pie de mi correspondiente firma, en mi calidad de apoderado judicial sustituto de la
Administradora Colombiana de Pensiones - en adelante COLPENSIONES -, de manera
respetuosa me permito presentar alegatos de conclusion.

El literal “b” del articulo 13 la Ley 100 de 1993, expresa:

“La seleccidon de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es
libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito
su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado. El empleador o cualquier
persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara
acreedor a las sanciones de que trata el inciso 1o. del articulo 271 de la presente
ley.”

Por su parte, el literal “e”, ibidem, establece:

“<aparte subrayado condicionalmente exequible> <literal modificado por el articulo 2
de la ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> los afiliados al sistema general
de pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez
efectuada la seleccidn inicial, estos s6lo podran trasladarse de régimen por una sola
vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial. Después de un (1)
ano de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen
cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a
la pensidn de vejez;”

En ese orden de ideas, y de conformidad con la horma en cita, el traslado a la fecha goza de
plena validez y ademas de ello, el traslado de régimen es una potestad Unica y exclusiva del
afiliado, sin que pueda trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensidn de vejez; razdn por la cual, no esta en
la obligacién la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES en realizar el
traslado del RAIS al RPM.

Igualmente, resulta necesario traer a colacion los lineamientos estatuidos por
COLPENSIONES de data 14 de enero de 2020, los cuales son del siguiente tenor literal:

El retorno en cualquier tiempo al RPM, faltando menos de 10 ainos para la
edad de pension debe realizarse atendiendo: (i) las expectativas
pensionales del afiliado y (ii) la sostenibilidad financiera.
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En la Sentencia C-596 de 1997 la Corte Constitucional estudié 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 acusd de desconocer el principio de
favorabilidad en materia laboral, colocar en situacién desventajosa a las personas
que se encontraban en el régimen de transicion 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 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 sehala
tales requisitos, estos llegan a cumplirse, se habla de derecho adquirido en
materia de seguridad social. Cuando, por el contrario, durante el término de
vigencia de la ley que prescribe tales condiciones, la persona que aspira a la
titularidad de ellos esta en via de cumplirlas, se habla de expectativa de
derecho. (...) Las consecuencias juridicas en uno y otro supuesto son bien
distintas: los derechos adquiridos, al tenor del articulo 58 la Carta Politica, no
pueden ser desconocidos por leyes posteriores; no asi las simples expectativas
de derecho.”

Posteriormente, a través de la providencia C-789 de 2002, la Corte Constitucional
resolvio 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 precisd el alcance de
derechos adquiridos y meras expectativas en materia pensional, indicando lo
siguiente:

“La Sala Plena considerd que las disposiciones demandadas se ajustaban a la
Constitucion puesto que, en primer lugar, el derecho a obtener una pension
de acuerdo con el régimen de transicion no es un derecho adquirido sino
“apenas una expectativa legitima, a la cual decidieron renunciar voluntaria y
auténomamente, 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 sdlo “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 condicion
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, precisd que “la proteccidon 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”,
razén 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 recordd que “el derecho a la
libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley no
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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 destacdé 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
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.”

Por consiguiente, el articulo 48 de la Constitucién Politica, establecid dos
dimensiones de la seguridad social; por un lado, la concibi® como un derecho
constitucional fundamental; y, por el otro, como un servicio publico de caracter
obligatorio el cual se debe prestar bajo la direccidon, coordinacién y control del
Estado, en aras a la materializacién 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 colaboracidon armdnica”, en ese orden de ideas, es necesario que,
dando prevalencia al interés general sobre el particular, se tomen las medidas
pertinentes en busqueda de la proteccidén 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 declaracion 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.

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 econdmica del sistema pensional. Ellas son: a-- La primera
tiene que ver con la proteccién 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 afios para concretar su
pension de vejez, a beneficiarse de un ahorro comunitario accediendo a una
pension, cuyo pago desfinancia el sistema. b- En segundo término, desde una
perspectiva social se contraria la equidad y se abandona el valor de la justicia
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material, al permitir a personas que 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”

Debe resaltarse la importancia que en este tema concede la Corte Constitucional a
las consecuencias econdmicas 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 pensién de los Colombianos de manera sostenida e
indefinida y la posicion asumida por la Corte en los fallos relacionados con nulidad o
inexistencia del traslado entre regimenes pensionales, quebranta el principio de
sostenibilidad financiera, en tanto genera una situacion cadtica que desvertebra la
debida planeacion en la asignacidon y distribucién 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 orientacién de subsanar con urgencia cualquier
desventaja contra el bienestar general.

No obstante, y en el hipotético caso que el juzgador considere declarar la ineficacia del
traslado de régimen pensional, pues hay lugar a reintegrar a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES la totalidad de la cotizacion, es decir: i)
Recursos cuenta individual de ahorro, ii) Cuotas abonadas al Fondo de Garantia de Pension
Minima, iii) Rendimientos, iv) Anulacién de Bonos Pensionales v). Porcentaje destinado al
pago de Seguros Previsionales y gastos de administracién, principio de sostenibilidad
financiera: la financiacién y la fiscalidad de la seguridad social La gestion de la seguridad
social impone el que deba realizarse a través de una institucionalidad compleja, ordenada
como sistema, entre cuyos elementos estructurales esta el de los fondos econdmicos, con lo
que se han de proveer los recursos indispensables para cubrir el costo de las prestaciones de
proteccién a los afiliados. por lo tanto, es aconsejable revisar en cada caso lo que
perjudicaria al sistema de pensiones. Lo anterior, en concordancia con la jurisprudencia de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, esto es, las sentencias CS] SL1421-2019, CSJ
SL17595-2017 y CSJ SL4989-2018, donde se rememoro la CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,
en la que se dijo:

“Sobre las consecuencias de la nulidad del traslado entre regimenes esta Sala en
sentencia SL, del 8 de sep. 2008, rad. 31989, reiterada en varias oportunidades,
adoctrind:

(..)

“La administradora tiene el deber de devolver al sistema todos los valores que
hubiere recibido con motivo de la afiliacion del actor, como cotizaciones, bonos
pensionales, sumas adicionales de la aseguradora, con todos sus frutos e intereses
como los dispone el articulo 1746 del C.C., esto es, con los rendimientos que se
hubieren causado.

“Como la nulidad fue conducta indebida de la administradora ésta debe asumir a su
cargo los deterioros sufridos por el bien administrado, esto es, las mermas sufridas
en el capital destinado a la financiacién de la pensién de vejez, ya por pago de
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mesadas pensionales en el sistema de ahorro individual, ora por los gastos de
administracion en que hubiere incurrido, los cuales seran asumidos por la
Administradora a cargo de su propio patrimonio, siguiendo para el efecto las reglas
del articulo 963 del C.C.”

De usted sefora Magistrada, respetuosamente;

b

CARLOS STIVEN SILVA GONZALEZ
C.C. No. 1.144.142.459
T.P. No. 234.569 del C. S. J.

EL/CSSG
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