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l. ASUNTO

Pasa la Sala a resolver el recurso de apelacién formulado por el apoderado judicial
del demandante contra la sentencia No.201 emitida el 02 octubre de 2023 por el

Juzgado Dieciocho Laboral del Circuito de Cali.

Il ANTECEDENTES

1. Lademandal

Pretende el demandante: i) se declare la ineficacia del traslado del Régimen de
Prima Media con Prestacion Definida -RPMPD-, al Régimen de Ahorro Individual
con Solidaridad -RAIS- administrado por Colfondos S.A., por tanto, siempre estuvo
afiliado al régimen de pensiones publico. En consecuencia, se condene a: ii)
Colfondos S.A. a trasladar lo ahorrado en la cuenta individual, junto con sus

rendimientos, intereses y demas frutos generados, como gastos de administracion,
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cotizaciones; iii) En caso de prosperar lo anterior, se declare que es beneficiario del
régimen de transicion, se reconozca y pague la pension de vejez a partir del 17 de
enero de 2010 con los intereses moratorios; iv) los demas derechos que resulten
probados de conformidad a las facultades ultra y extra petita y las costas procesales.
Subsidiariamente, solicita se condene Colfondos S.A. i) reconocer los perjuicios
patrimoniales y moratorios; ii) el reajuste la pension de vejez de conformidad con lo

establecido en el RPMPD vy las diferencias pensionales.

2. Contestaciones de la demanda

Colpensiones mediante escrito obrante a folios 02 a 22 Archivo 06PDF. Colfondos
S.A., en folios 03 a 58 Archivo 07PDF y el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
afolios 03 a 24 Archivo 08PDF, respectivamente, dieron contestacion a la demanda,
las cuales en virtud de la brevedad y el principio de la economia procesal no se

estima necesario reproducir. (Arts. 279y 280 C.G.P.).

3. Sentencia de primerainstancia.

La Juez de conocimiento emitido sentencia No .201 el 02 octubre de 2023, donde
resolvio: Primero: declarar probadas las excepciones formuladas por las
demandadas. Segundo: absolver a Colpensiones, Colfondos S.A. y al Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico de todas las pretensiones incoadas por el demandante
Tercero: condenar en costas al demandante y en favor de las demandadas.
Cuarto: Sino fuera apelada la presente providencia, remitir en grado jurisdiccional

de consulta

Para adoptar tal determinacion, adujo que, la calidad de pensionado da lugar a una
situacion juridica consolidada y a un hecho consumado, cuyos intentos de revertir
podrian afectar derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses de un gran
namero de actores del sistema. Dice que, en el presente caso, el actor se pensioné
en el afio 2009 bajo la modalidad de retiro programado, razén por la cual, no es
posible declarar la ineficacia del traslado por tratarse de un pensionado, situaciéon

que no puede retrotraerse.
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Bajo los preceptos jurisprudenciales nego la declaratoria de ineficacia del traslado
pretendida por la parte demandante, absolvio de las pretensiones invocadas en

contra de los convocados.

Frente a la peticion de perjuicios, aduce que opero el fendmeno de la prescripcion
dado que el demandante mediante escrito del 07 de diciembre de 2009, se le otorgd
la pension de vejez bajo la modalidad de retiro programado, desde esa data. La
demanda fue presentada el 18 de julio de 2023, por lo que supero los tres afios.

5. Laapelacion

El extremo demandante manifiesta que para la juez de conocimiento quedo
demostrado que Colfondos S.A. incumplié con el deber de informacién al momento
de afiliar al actor. Sin embargo, niega lo pretendido dado que el demandante se

encuentra pensionado.

Indica que el derecho afectado es el pensional, el cual es imprescriptible. Luego de
citar apartes de una sentencia emitida por el Tribunal Superior de Cali, Sala Laboral,
-sin indicar ponente- dice que la accién para solicitar la reclamacion de perjuicios no
tiene término prescriptivo. Que la sentencia SL373-2021 brinda la posibilidad de que
las personas que se consideren afectadas, y logren probar dicho perjuicio, puedan
acudir a la accion de indemnizacién de perjuicios. Que en este caso el actor se
pensiond en el afio 2009, por lo que en esa data no existia la posibilidad de incoar

dicha accién. Es por ello que pide se revoque el fallo de primer grado.

6. Tramite de segunda instancia

6.1. Alegatos de conclusién

Los apoderados judiciales de las partes, previo traslado para alegatos de
conclusion, se pronunciaron, asi: Colpensiones en

archivoO7AleColpensiones01820230035001 del cuaderno del Tribunal

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA
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1. Problemajuridico

Corresponde a la Sala establecer si:

¢ Prescribio la accion para solicitar el reconocimiento y pago de indemnizacion
plena de perjuicios para los pensionados frente a quienes no es procedente la

declaratoria de ineficacia del traslado de régimen pensional?

2. Respuesta al interrogante planteado

2.1 La respuesta es positiva. Fue acertada la decisién de la A quo al considerar
qgue la presente accidn se encontraba afectada por el fendmeno juridico de la
prescripcion. Colfondos S.A. desde el 07 de diciembre de 2009 comunico la
aprobacion de la pension de vejez en la modalidad de retiro programado y su
incorporacion a némina desde febrero de 20102. El sefior Urbano Franco Obando
contaba hasta el 07 de diciembre de 2012 para reclamar ante el fondo privado los
perjuicios pretendidos. Tan solo fue realizada con la presentacion de la demanda
radicada el 18 de julio de 2023, estos es superado el término trienal de prescripcion.

2.1.1 Los fundamentos de la tesis son los siguientes:

La Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en providencia SL373
del 10 de febrero de 2021, radicacién No. 84475, estableci6 que no procede la
declaratoria de ineficacia de traslado de régimen pensional, cuando la demandante
se encuentre pensionada en el RAIS. Precis6 que, la calidad de pensionada es una
situacion juridica consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es
razonable revertir. No se puede obviar la calidad de pensionado, toda vez que, de
proceder asi, daria lugar a disfuncionalidades que afectarian a multiples personas,
entidades, actos, relaciones juridicas, y por tanto derechos, obligaciones e intereses
de terceros y del sistema en su conjunto. Para adoptar tal determinacion, indic6 en

extenso, que:

“Desde el punto de vista de los bonos pensionales, puede ocurrir que se haya pagado
el cupon principal por el emisor y las cuotas partes por los contribuyentes y, ademas,

gue dicho capital esté deteriorado en razén del pago de las mesadas pensionales. En

2 Flio55-56 Archivo 01Expediente01820230035000.pdf
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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.

(..

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, segin 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 Nacién 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

mas 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 devolucion de una parte de su capital ahorrado. En esta hipotesis, 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.

Lo anterior, no significa que el pensionado que se considere lesionado en su derecho
no pueda obtener su reparacion. Es un principio general del derecho aquel segun el
cual quien comete un dafio por culpa, esta obligado a repararlo (art. 2341 CC). Por
consiguiente, si un pensionado considera que la administradora incumplié su deber
de informacién (culpa) y, por ello, sufrié un perjuicio en la cuantia de su pension, tiene

derecho a demandar la indemnizacion total de perjuicios a cargo de la administradora.
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El articulo 16 de la Ley 446 de 1998 consagra el principio de reparacion integral en la
valoracién de los dafios. Este principio conmina al juez a valorar la totalidad de los
dafios irrogados a la victima y en funcién de esta apreciacion, adoptar las medidas
compensatorias que juzgue conveniente segun la situacién particular del afectado. Es
decir, el juez, en vista a reparar integralmente los perjuicios ocasionados, debe
explorar y utilizar todas aquellas medidas que considere necesarias para el pleno y
satisfactorio restablecimiento de los derechos conculcados.

En la medida que el dafio es perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el
momento en que se tiene la calidad de pensionado, el término de prescripcion de la

accion debe contarse desde este momento.”

El anterior criterio ha sido ratificado por la misma Corporacién en providencias
SL3707 del 18 de agosto de 2021, radicacion No. 86706 y SL3871 del 25 de agosto
de 2021, radicacién No. 88720, SL1418 de 04 de mayo de 2022, radicacién No.
90034; SL1577 de 27 de abril de 2022, radicacion 89938, entre otras.

Asimismo, en sentencia SL053 de 2022 se indic6: “...En la medida que el dafio es
perceptible o apreciable en toda su magnitud desde el momento en que se tiene la
calidad de pensionado, el término de prescripciéon de la accién debe contarse desde
este momento» (CSJ SL373-2021), lo que lleva a colegir que en el presente asunto aquel
se supero con creces como lo sostuvieron las demandadas al proponer el correspondiente
medio exceptivo, pues la pension anticipada de vejez que se le reconocié a Roberto
Cesareo José Francisco Ceballos Restrepo lo fue a partir del 5 de abril de 2002 (f.° 31-32)
y la presente accion judicial tan solo se ejercio el 24 de enero de 2018 como da cuenta el
acta de reparto visible al anverso de la caratula final del expediente, esto es, superado
ampliamente el término trienal contemplado en los articulos 488 del CST y 151 del

CPTSS, razén por la cual no resulta procedente su imposicion....”

Por tanto, debe entenderse que la calidad de pensionado es una situacion juridica
consolidada, un hecho consumado, un estatus juridico, que no es razonable revertir
o retrotraer. En ese sentido, no es procedente la declaratoria de ineficacia del
traslado de régimen pensional cuando se ostente la calidad de pensionado, por
cuanto, de hacerlo, se afectarian derechos, deberes, relaciones juridicas e intereses
de los diferentes actores del Sistema General de Pensiones, lo que podria tener un
efecto financiero desfavorable en el sistema publico de pensiones. El afiliado, ante

este evento, cuenta con la posibilidad de reclamar los perjuicios causados por la
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indebida informacion suministrada, no obstante esta pretension es pasible del
término trienal de prescripcion el cual se contabiliza desde el momento en que le es

reconocido el beneficio pensional.

2.1.2. Caso en concreto

Para este caso, de las historias laborales de Colpensiones?, Colfondos S.A.%, la
certificacion de Asofondos®, de la certificacion de bonos pensionales®, formulario de
afiliacién’, se desprende que el accionante ha estado vinculado al Subsistema de

Seguridad Social en Pensiones de la siguiente forma:

a. En el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida — RPM, del 05 de

enero de 1967 hasta el 30 de junio de 1994.

b. En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad —RAIS: el accionante se

traslad6 a Colfondos S.A., como se evidencia a continuacion:

Hora de la consulta : 8:24:35 AM
Afiliado: CC 10103088 URBANQ FRANCO OBANDO Ver detalle

Afliado presenia vineulaciones eliminadze

oy solitd  pucsp AT Afforom Ieconsiruceion sieciividad siectividag
i;"'c‘;”l"“”” 10040802 200707120  COLPENSIONES 1084-07-01 1000-00-30
Traslade 19930826 200404116 COLFONDOS  COLPENSIONES 1898-10-01
regimen

2 registros encontrados, visualizando todos registros.

Fecha de novedad Fecha de proceso Cadigo de novedad D it AFP AFP involucrada
1909-08-26 1980-10-07 0 AFILIACION COLFONDOS

Un item encantrado.

En el expediente digital se allegé el siguiente documental que da cuenta la calidad

de pensionado del actor:

)] Solicitud de pension de vejez de fecha 22 de julio de 2009. Contrato de
administracion de mesadas pensionales bajo la modalidad de retiro
programado de fecha de recibido 02 de febrero de 2010, suscrito por el

3 Flios 71 a 75 Archivo 06ContestacionColpensiones.pdf

4 Flios 60 a 77 y 81 a 108 Archivo 07ContestacionColfondos. pdf
5 Flios 108 Archivo 07ContestacionColfondos.pdf

6 Flios 78 a 80 Archivo 07ContestacionColfondos.pdf

7 Flio 127 Archivo 07ContestacionColfondos.pdf
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actor®.

i) Misiva de reconocimiento de pension de vejez del 07 de diciembre de
2009°, expedida por Colfondos S.A.:

Ref: Reconocimiento de Pensidn de Vejez, Urbano Franco Obando c.c. 19103986
Oficina de Atencién al Futuro Pensionado — Bogota

Respstado Seiior:

En relacion con su sclicitud de reconocimiento v pago de su pension de vejez y
consideranda que suscribio fasmulario de vinculacion al Fondo de Pensiones
Obligatorias administrade por Citi Colfondos, en calidad de trabajador dependiente el
dia 28 de agesto de 1999 come traslado de réginien; se verilicd que con el saldo de su
cuenta de ahorre individual, usted cumpie con los requisitos establecidos en el arficulo
&4 dela Ley 100 de 1993, que sefala:

“Artieulo 84, Requistos pars ablener a Pensitn de Vejoz. Las affiados al Régimen ce Ahore Indhvidus! con
Soiiciaridad, tendrin dorecho 2 vas ponsibn de vejsz, = Is eded que eccojan, siempre y cuando of capital
ecumufade en su cusa's de phomo individual los peemits abloacr uno pensitn mensudd, superior of 110% dol
salamy minimao legal mensual vigenie & fa focha de expedicidn de eslz lay. reajiis’ado enuamenie segun fa
vaitacion porcertival dof indice de Frecies af Censumidor cerfficado por el DANE. Faa el cdfuio de dicho
monto 53 dendrd e cuenta el valor def bond pensional, cuando & Gste hulrare fugar. {..)"

Per lo anterior, fe infernamoes que su solicitud de pension de vejex ha side APROBADA
¥ como beneficiaria de pension figura [a sefiora Sandra Maria Ladeus Macias
identificada con ¢.c. 64821347 en calidad de conyuge. Samuel y Sebastian Franco
Ladevs en calidad de hijos.

Ast mismo, le informamos que el 100% de la mesada pensional, sera cancelada a Usted
en calicdad de pensionade de Citi Colfordos.

Ahora bien, si su opcidn es la modalidad de retiro programado, fa mersualidad serd
iguzi a $ 1.617.405 pagadercs a partir del mes de Diciembre de 2008 y aumentara en el
Indice de Precios al Consuntidor (IPC) que se registre en Colombig durante el afio
inmediatamente anterior. La mensualidad se rccaleulara todos los anos en el mes de
Diciembre. Bajo esta modalidad Usted recibira doce mesadas cada ato y habra lugar a
un pago adicional en el mes de junio. Adicionalmente, recibira un Unico pago por
concepto de retroactividad por valor de § 1.617.405.

SAUPDUTERUESCE TINARCIERS,
CE COLOMEIA

TENADD

i) Comprobantes de némina de pensionado®. Certificacion emitida por
Colfondos S.A. donde sefala que:'' “El (La) Sefior(a) URBANO FRANCO
OBANDO identificado(a) con C.C No. 19.103.986 se encuentra pensionado(a)
por el FONDO DE PENSIONES OBLIGATORIAS COLFONDOS RETIRO
PROGRAMADO Nit. 900.391.901-2, desde el 07 de diciembre del 2009, fecha
en la cual adquiri6 el derecho de pensién, contando actualmente con una
mesada pensional de $2'840.055,00 (dos millones ochocientos cuarenta mil

cincuenta y cinco pesos con cero centavos), en 14 mesadas anuales”.

En consecuencia, al adquirir el demandante el estatus juridico de pensionado y con
ello una situacion juridica consolidada, un hecho consumado y un estatus juridico,
no es razonable revertir o retrotraer tal condicion. Notese que su mesada pensional
en el RAIS es financiada con los recursos de su cuenta de ahorro individual. Por

tanto, en aplicacién del criterio jurisprudencial en comento, no es procedente

8 Flios 148 a 152 y 172, 220 ContestaciénColfondos.pdf
® Flios 165 a 168 ContestacionColfondos. pdf

10 Flio 82 a 108contestaciénColfondos. pdf
11 Flio 81 contestaciénColfondos. pdf
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declarar la ineficacia del traslado de régimen pensional.

Ahora, ante la falta de prosperidad de la ineficacia del traslado de régimen, queda
a salvo el derecho del pensionado de demandar la indemnizacion total de perjuicios
a cargo de la administradora, si asi lo considera pertinente. No obstante esta accion
esta prescrita, pues, a través del escrito adiado del 07 de diciembre de 2009,
Colfondos S.A. comunicé al actor la aprobacién de la solicitud de reconocimiento de
la pension de vejez. El pensionado tenia hasta el 07 de diciembre de 2012 para
impetrar la accion ordinaria laboral. No efectud solicitud con esa pretension anterior
a la presentacion de la demanda, la cual radicé el 27 de julio de 2023, esto es,

superado el término prescriptivo.

Las anteriores razones son suficientes para despachar negativamente los
pedimentos del actor, independientemente de si es viable o no el reconocimiento de
la indemnizacion plena de perjuicios solicitada, pues, conforme lo sefialado en el
articulo 282 CGP, al advertirse probados los hechos que sustenten una excepcién
gue conduzca a rechazar todas las pretensiones de la demanda debe abstenerse

de examinar lo restante.

Es de resaltar que esta Sala de decisién en este punto se atiene al precedente
vertical de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, y no al adoptado por
otra de las Salas de decision de este tribunal como lo solicita el apelante, al no tener
efectos vinculantes para este proceso.

3. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 365 del C.G.P., se
impondra condena en costas de segunda instancia a cargo del demandante.

IV.  DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala Primera de Decision Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Cali, administrando Justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

RESUELVE
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia objeto de apelacion, por las razones

expuestas.
SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS de segunda instancia al demandante y en
favor de las demandadas. Las agencias en derecho se fijan en suma de un (1)

salario minimo legal mensual vigente.

TERCERO: Notifiquese esta decision por edicto.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

FABIO HERNAN BASTIDAS VILLOTA
FABIO NAN BASTIDAS VIRLOTA

CARLOS ALBE ARRERO RAGA

YULI MA% S%H Z QUINTERO
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SALVAMENTO DE VOTO

Ser ajustado a derecho la declaratoria de la ineficacia del traslado pensional, situacion sustancial que
trae consecuencias no solo propias de la seguridad social (ineficacia y pago de los derechos
pensionales), sino que conforme al codigo civil apareja consecuencias transcendentales; dejar sin
efectos el traslado,(indebida informacion) declaratoria que juridicamente no se eclipsa por la posterior,
pues la seguridad social sin derruirse, contiene a su interior, respuestas propias, acordes con la nueva
situacion, ser persona pensionada (PORVENIR), ahora restablecida y no lesionada(constitucionalismo
garantista), lo cual en nada se opone a la adopcion de medidas para la no desfinanciacion del sistema
(querer propio de la legislacidn y de la jurisprudencia especializada respecto de la seguridad social).

Para ello entonces veamos primero si militan en las actuaciones aquellas conductas o actos permisivos
para declarar la ineficacia del traslado.

INEFICACIA DEL TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL.

1.-Buena fe negocial.

En ese ejercicio cabe sefalar que el aseguramiento pensional, como todo acto negocial dentro del
mundo juridico, esté irradiado por el principio de la buena fe (Art.83), con el que de vieja data en los
campos del derecho civil y comercial se reclama la exigencia de brindar en cada caso y de forma
suficiente la debida informacion’, puntos Unicos y, ademéas necesarisimos para estructurar y lograr un
conocimiento informado o ilustrado con el que se pueda ser capaz de generar una libre y voluntaria
seleccidn, aspecto de total recibo en el campo pensional a la hora de la escogencia 0 permanencia en
un determinado régimen pensionalz.

De tal mandato no es ajena la legislacion pensional pues los articulos 13.2 y el 271 de la ley 100 de
1993 dan cuenta de la libre escogencia al momento de precisar el régimen, y no solo eso, sino que
postula ese 271 quedar sin efectos los actos que la afecten, lo que de igual forma ocurre en los eventos
de traslado de régimen pensional, al punto de considerar su opacidad o ausencia de libre voluntad,
una afectacion a los derechos fundamentales de la seguridad social® de quien durante toda su vida
laboral ha realizado aportes al sistema bajo expectativas falibles.

Tal encuentro de las sustantividades privadas y de la seguridad social, permite entender el ejercicio
de la jurisprudencia especializada para comprender no ser la mera firma del formulario de seleccion
de uno u otro fondo dentro del RAIS o de traslado de régimen pensional un hecho suficientemente
validador de una voluntad asi expresada, se impone entonces la materialidad respecto de la
satisfaccion de los postulados referenciados, llegando incluso a manifestarse como deber de la
judicatura la necesidad de escrutarlos cabalmente+, siendo propio sefialar que aun en acciones
constitucionales, ya se reconoce como suceso triunfador el presentarse desconocimiento del
precedente judicial estructurado con esas premisas, y por ello, el agente decisor que, de rienda suelta
a considerandos absolutorios, sin hacer decantacion y superacién de las motivaciones base del
precedente afecta derechos fundamentaless.
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2.- Mandatos imperativos de la seguridad social para el traslado de régimen pensional.

Decantada la necesidad de ese obrar, sigue anclar en la discusidn del asunto sustancial el hecho de
no entender la justicia constitucional de modo discrecional sino imperativo dar cumplimiento a las
obligaciones generadas con los traslados de régimen; el traslado y recibo del afiliado, junto o con
todos los derechos pertenecientes a aquel y no a la aseguradora, (sentencia C-177 de 1998),
suceso juridico que aclara por si solo la no ventura de las posiciones o tesis con las cuales se pretende
angostar los derechos surgidos con la ineficacia declarada. Es que la lectura de los dispositivos
normativos ya relacionados en clave de la mentada sentencia de constitucionalidad no deja duda de
las consecuencias juridicas pregonadas.

3.- Consecuencias del actuar ilicito.

El Derecho civil como realidad originaria y juridica de las obligaciones consagra desde siempre para
el actuar ilicito del condenado determinadas consecuencias6 (ARTS 1740 —1756, TITULO XX C..C.C)
circunstancias que, perfiladas bajo la seguridad social permiten destacar: i) que la jurisprudencia
especializada desde el aifo 2008, anota la obligacion de las administradoras de pensiones privadas
trasladar al régimen de prima media los gastos de administracidn? i) no proceder la prescripcién como
modo extintivo de obligaciones en caso de afiliacion al sistema ni cuando se busca la ineficacia del
traslado, pues esas acciones son declarativas mas no constitutivas de derechos, que si son los que
podrian prescribir.

4.- No proscripcion de la declaratoria de la ineficacia del traslado pensional.

En nuestra legislacion no esta consagrada la proscripcion de la ineficacia del traslado de régimen
pensional por el mero hecho de no solicitarse dicha ineficacia antes del término de los 10 afios
anteriores al cumplimiento de la edad de pension o de jubilacion o por peticionarse tiempo después
de darse el traslado motivo de la nulidad, lo razona, ser lo examinado referente a las condiciones
juridicas del traslado nocivo, el que ocurrié mucho tiempo antes de ese periodo. Sin que corresponda
entender la convalidacion de ese vicio con ocasion del silencio o inaccion del retracto, todo en razén
alo esencial que es en toda la fenomenologia pensional la presencia de la buena fe, echada de menos
en ese traslado.

Se debe también anotar respecto de la proscripcion restrictiva para el traslado de régimen pensional
del Art.107 de la ley 100 de 1993, que ella tampoco tiene lugar en este evento, por cuanto de lo que
aqui se trata es de la ineficacia de traslado, asunto diferente al tema de la movilidad pensional
restringida, distincion y diferenciacion a que esta sometido el juez de la seguridad social, que, entre
otros eventos, impide dar aplicacién analdgica a sus consecuencias y resultados, mas si hay
afectacion a derechos fundamentales, como se indica en la tutela 191 de 20208
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De ahi que, cuando se pregona lo contrario, no darse la debida informacion, por aquello de la asimetria
vista y la presencia de una negacion indefinida® se hace menester para la entidad aseguradora,
acreditar en juicio la presencia de ese elemento esencial, el que, se repite, no se deduce en todo
evento con la simple firma del formularior.

5.- Inversion de la carga de la prueba.

Sigue puntualizar respecto de la obligacién probatoria que, la vision o consideracion del derecho
privado hace relacién también con la figura de la inversion de la carga de la prueba, como dinamica
heuristica procesal, situacion que tiene lugar en razén de la asimetria reinante en esas actuaciones
en donde brilla, por un lado, la parte débil -el tomador de seguro- y por el otro, la profesionalizacién de
la entidad de seguros. Motivacion por si sola suficiente para acogerla y darle desarrollo en el campo
del aseguramiento pensional de la seguridad social, donde la partida también la juegan asimétricos,
pero hay que decirlo, acufian de modo perfecto al resultado, las pautas procesales de la negacion
indefinida, como también lo precisa la jurisprudencia especializada.

Destaquese entonces para lo que en adelante ha de precisarse qué media la afectacién de los
derechos fundamentales al debido proceso y al de la seguridad social en pensiones si no se efectua
el traslado con respeto.

1) Obligacion de la debida informacién para el traslado de régimen.

Cabe anotar de modo especial, no nacer la obligacién de informar debidamente al afiliado solo con las
normativas reglamentarias alegadas, pues dicha obligacion impera con base no solo en la
principialistica referida desde 1887 si no que se constituye legisladamente para las administradoras
en una obligacion desde su creacion, dado que la escogencia libre y espontanea a que tienen derecho
los afiliados se da con el hecho de no proporcionar la informacion correspondiente, tema que también
ha sido materia de pronunciamiento por la Corte Suprema en Rad. 68852 del 03 de abril de 2019 en
la que reitera lo dicho en sentencia del 2008.

Il) Falta de prueba de la debida informacioén.

Es importante avisar para este traslado al RAIS, no haberse acreditado por parte del fondo haber
brindado la debida informacidn previo el traslado del régimen, deber de informacidn que se predica
para todos los afiliados, pues ninguno para ese momento era pensionado. Por consiguiente, para la
Sala no hay duda de la ineficacia del traslado de régimen junto con la devolucion de los gastos de
administracion y rendimientos depositados en la cuenta de ahorro individual del actor, tal y como se
ha considerado por la jurisprudencia y se desarroll6 en las lineas anteriores (STL 11947-2020).

Il) Prescripcion.

Finalmente, es claro no operar el fenémeno de la prescripcion, por cuanto la recuperacion del régimen
de prima media y la movilidad del sistema pensional son derechos no sometidos al efecto extintivo del
paso del tiempo, ya que, al tratarse de una condicidn inherente al derecho a la prestacion del sistema
de seguridad social en pensiones, la accion de ineficacia se encuentra revestida de la
imprescriptibilidad, art 48° Constituciéon Politica. En tal sentido la Corte Suprema de Justicia en
Sentencia SL 1688 del 2019, al respecto considero: “que la accion de ineficacia del traslado de
regimenes pensionales es imprescriptible”, afirmando en la misma sentencia que:

“No prescriben los hechos o estados juridicos, pero si los derechos u obligaciones que dimanen de
esa declaracion...
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.... Lo dicho cobra mas sentido en relacién con la pretension de ‘ineficacia”, en la medida que dicha
consecuencia impuesta por el ordenamiento juridico se caracteriza por que desde su nacimiento el
acto carece de efecto juridicos...”.

Todos estos argumentos por si solo dan lugar a la prosperidad de la ineficacia del traslado, lo que con
més veras tiene lugar al considerarse que la omision de la debida informacion violenta el derecho
fundamental del debido proceso -Sentencia T-191 de 2020.

Con lo cual, se considera adecuado pasar al estudio del derecho pensional del demandante, claro
esta, mirando previamente si la condicion de pensionado trastorna en este proceso la posibilidad
natural de ser beneficiario de la completitud de sus derechos, lo que es central en la nueva tesis de la
Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, (sentencia SL373 DE 2021) de la que nos apartamos
cimentada en el hecho de no poder revertirse la condicion de jubilado por ser una situacion
consolidada, y ademas, que de darse hay lugar a disfuncionalidades que afectarian multiples
personas, entidades, actos, relaciones juridicas y por tanto, derechos y obligaciones e intereses de
terceros y del sistema.

Con el derrotero anterior se considera menester abordar la cuestion litigiosa mirando la problematica
a partir de la definicion conceptual de la seguridad social, asi como de la mano de las expresiones
normativas de rango constitucional y legal, todas referentes a la suficiencia estructural del sistema
general de pensiones frente a la dificultad acaecida, lo que se hace amalgamado con una serie de
jurisprudencias de esa misma Corporacion y de otras, que avalan ese tono de suficiencia, anotandose,
sin discriminacidn alguna, para los pensionados, la existencia de soluciones propias que no le traen
perjuicios ni compromisos a sus intereses constitucionales..

Derecho pensional del demandante.
A) Precision conceptual.

Para eso resulta oportuno sefialar que la seguridad social, se comprende con la definicion realizada
por el Centro Interamericano de Estudios de Seguridad Social (CIESS): “...es un conjunto de medidas
que la sociedad proporciona a sus integrantes con la finalidad de evitar desequilibrios econémicos y
sociales que, de no resolverse, implicarian la reduccion o la pérdida de los ingresos a causa de
contingencias como la enfermedad, los accidentes, la maternidad o el desempleo, entre otras...”
definicién que en un todo consulta el Art..22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos:
“Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la sequridad social, y a obtener,
mediante el esfuerzo nacional y la cooperacion internacional, habida cuenta de la organizacion y los
recursos de cada Estado, la satisfaccion de los derechos econdémicos, sociales y culturales,
indispensables a su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad”.

Columbra entonces que es al Estado a quien le corresponde, por la via del legislador, establecer un
sistema pensional capaz y suficiente para desarrollar tal control y direccion, lo que deviene del Art.48
de la C.N", el preambulo de la ley 100 de 1993 y el acto legislativo 01 del afio 2005, es decir,
conforme al entramado constitucional y legal patrio dicha construccién social da atemperada
satisfaccion a los usuarios en caso de impropiedades generadas al interior del mismo; para el caso, la
ineficacia del traslado de régimen pensional suscitado con pensionados.

Se repite, asunto no obviado por la legislacion, por el contrario, estructuralmente se logra su solucion
por el camino propio de la seguridad social, tal cual se ha indicado y logrado por la jurisprudencia
especializada, buscando la no afectacién financiera del sistema, pero no a costa del desconocimiento
de intereses y derechos constitucionales debidamente prefijados, como son los de los pensionados.

Del mismo modo cabe sefialar o preguntarse por la virtud juridica que, segun la sentencia 373,

presenta la condicién de jubilado, ser una situacion consolidada, o lo que es lo mismo, capaz de
enervar o dejar sin efectos juridicos a esa ineficacia declarada, lo que incluye cualquier otro acto
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posterior a ella, del que no se excluye el ilicito reconocimiento pensional, en otro giro, esa indemnidad
pregonada subsiste aun después de conocido que la realizacién del traslado se hizo sin respeto de
los principios que gobiernan la figura, y por eso violenta derechos fundamentales.

Es que conforme al constructo de la nueva sentencia, finalmente esa afectacion a los derechos
fundamentales del afiliado quedan sin relevancia si son pensionados, pero si se ve que le hace
producir efectos en contra del pensionado, a quien le corresponde obtener esos perjuicios en otro
proceso, y bajo otra tonalidad discursiva, ahora la de los perjuicios.

Razon por la cual la respuesta ofrecida por la nueva sentencia, no es acogida, pues las consecuencias
referidas en ese cambio de jurisprudencia, por un lado, no alcanzan a minimizar la violacion de los
derechos fundamentales sefialados, de otro, no estan probadas en el plenario, por lo que esa realidad
tedrica debe estar llena de materialidad para ver de qué modo se soslaya esa inconstitucionalidad, y
solo asi, poderla ubicar en los limites que tiene el legislador dentro de su libertad configurativa, esto
es, entender las disfuncionalidades que trae para el sistema, las personas, entidades, actos y
relaciones juridicas, que se repite, no estan acreditadas de parte de los interesados.

Fijese, que quien asume el perjuicio con este acto, no es solo el pensionado, pues conforme al
entendido de la nueva sentencia los sufren también las entidades y la Nacion, pero se sigue que solo
al pensionado es a quien le alumbran los caminos sinuosos de un nuevo proceso, con discurso
sustancial y probatorio diferente, los otros afectados y la sociedad quedan sin novedad, lo que se hace
sin ninguna consideracion a los perjuicios producidos por ese acto lesivo a la Nacion y a las
entidades.

En esa direccion, sirva tener en cuenta que los efectos de la ineficacia del acto negocial referido se
producen ante la presencia de las ilicitudes comentadas, y por eso, si la mirada reparadora solo esta
concentrada en la conmocion financiera, hay que decir, que esa conmocidn también se podria dar en
otras esferas, entre ellas, la producida por el sonido de estampida que ocasionaria en la no afiliacion
de nuevos afiliados recuérdese, la repercusion ocasionada con el no pago completo de los derechos
de la seguridad social por esta via, es decir, se debe registra la migracién de los afiliados.

Téngase entonces en cuenta que la ilicitud para el caso de los que ya estan pensionados es solo una
prolongacidn material del mismo desaguisado sustancial, por lo que se hace sin recibo, relativizar esas
consecuencias solo para estos, generandoles, ademas mas perjuicios, y no solo eso, sino que se
descarrila la pretension propia de la seguridad social, sefialandole dirigir los esfuerzos por la via
resarcitoria de los perjuicios irrogados.

B) Garantia a la seguridad social-

Pero es de ver que el Estado no puede ser ajeno a su obligacion constitucional, sefialada como
principio minimo fundamental de “garantia a la seguridad social, lo que es propio de nuestro Estado
Social de Derecho (Art 1 C.N.) como modelo de garantismo constitucional marcado por la prohibicion
de lesionar los derechos de los administrados y correlativamente tutelarselos y satisfacerlos, 14 pero
siempre fundado en la dignidad humana (antropocéntrica), y, en la prevalencia del interés general.

Siendo de destacar no hacer esa inflexion ecuacion con la posibilidad de perjudicar a uno de los varios
afectados, se repite, los pensionados, realidad que sin duda a partir del acto legislativo 03 del afio
2011 va de la mano del paragrafo del art.334 15 de la C.N. referente a la economia nacional, y, la no
afectacién de los derechos fundamentales, como lo es la seguridad social, la que se afecta por todo
lo atras visto, pero, ademas, ahora se la hace ver estructuralmente insuficiente, cuando su razén de
ser es todo lo contrario, el legislador la disefio conforme a la OIT, para dar vida al brocardo, a méas
seguridad social mas bienestar comun.

C) Expresion legislativa coherente.
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Se considera que en este trasegar juridico la legislacion actual si contempla frente a la problematica
en estudio, salidas correctivas propias y suficientes, como lo es, a) instituir a cargo de las entidades
del sistema no solo obligaciones y deberes para nada discrecionales, sino imperativas, las que se
muestran aparejadas o desarrolladas con consecuencias afines al caso, esto es, por un lado, quedar
sin efecto la afiliacion respectiva si no es libre y voluntaria la afiliacién -Art.13 y 271de la ley 100 de
1993- , y de otro lado, b) se tienen controladas soluciones para el caso, el reconocimiento y pago de
las diversas prestaciones conforme a lo dispuesto en ese articulo 13 en su literal ¢, que desarrolla el
Art.48 de la C.N, con las cuales, se repite, hay solucion.

Acontecer que hace menester abordar la solucion al problema conforme las caracteristicas de la
seguridad social, las que para nada asfixian la materia; es que ir a los senderos del derecho civil
muestra o traduce la existencia, que no la hay, de una dificultad estructural del sistema general de
pensiones, y fuera de eso, redunda en una desmejora a los derechos sociales de los asociados
(Art.215 C.N.).

Se tiene asi, mediacion de afectacion a derechos fundamentales, y ahora, desmejora de
derechos sociales.

Mirese como para salir avante, se acude exclusivamente a la vision reparadora superada por la
seguridad social, pues reluce la que originariamente ha sido establecida para los derechos civiles
decimondnicos, lo que se hace por la via del derecho civil, los que por supuesto brillan 'y tienen su
valia, pero es de preguntarse, si es lo indicado cuando ya se tiene a disposicion un trabajo normativo
internacional protector y especifico, patrio y suficiente para en su especialidad afrontar un embate de
es0s, y por sobre todo resistir la discusion referente al desplazamiento de los derechos de la seguridad
social, 0 son complementarios al reconocimiento de esos derechos sociales, en caso de darse sus
supuestos.

No siendo de desinterés, las lineas anteriores referidas al Art.107 en donde el legislador no dispuso,
pudiéndolo hacer, que su prohibicién procedia en todo evento, es decir, también para la nulidad o
eficacia del traslado, pero solo lo regul6 para la regular movilidad pensional, sin que sea viable llegar
a esa restriccion, por la via de la analogia en caso de restriccion de derechos sociales.

D) Desconocimiento y discriminacion.

De ahi que, con apego a la definicion de la seguridad social, se considera que el excluir al personal
jubilado del camino protector brindado por esa disciplina, es todo un acto de discriminacién dentro
de la seguridad social.

Situacién que se patentiza al advertirse no existir vacio o0 ausencia de trato legislativo para el caso de
la ineficacia del acto negocial, ya que la generacion de esa afectacion se da tanto para afiliados como
para pensionados, suceso que tiene dentro del disefio propio de la seguridad social tratamientos
legales particulares; ya se vio que para los pensionados la existencia de disposiciones puestas al
alcance del juzgador, y en el caso de los traslados de régimen pensional por parte de los afiliados, es
situacion también desarrollada, con los decretos 692 de 1994 y 3995 de 2008, de los que se ocupa
la Corte constitucional en la sentencia T-191 de 2020.

Ante esa realidad, al contarse con disposiciones legales para cada evento, se considera generarse
trato discriminatorio al aplicar solo para los afiliados los mandatos autarquicos, pero para los
pensionados no, que es o que se aboga en la nueva posicion de la sala laboral de la corte suprema
de justicia, sentencia 373 -2021, involucién de la seguridad social, y por eso se viene a entender
dislocadamente lo normado por la legislacion civil, es decir, descartando el esfuerzo social trasegado
por la seguridad social para hablar de cobertura de riesgos y no de perjuicios, lo que hace perder el
norte del avance de la legislacion.

E) Consecuencias paraddjicas.
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Es necesario denotar el modo paraddjico del tratamiento sugerido, pues se hace ver que con los
dispositivos normativos propios de la seguridad social ya no subsistiria el sistema general de
pensiones, por lo que no se puede dar u obrar hacia el reconocimiento de los derechos pensionales,
de ahi que sea primordial adoptar una salida por fuera de las prestaciones de la seguridad social,
como si fuese contra natura, realizar lo que por definicion aviva a la seguridad social.

Aspecto en el cual, se precisa anotar que en el mundo de las responsabilidades juridicas, si lo que el
Estado no previo u omitio y ademas, si lo que dispuso no resulta aplicable al caso, claramente surge
una premisa por considerar, no ser culpa del pensionado tal obrar o resultado, y por lo mismo complejo
se hace el hacer recaer en él las consecuencias por no haber direccionado la accidén hacia el
reconocimiento de los perjuicios irrogados, lo que sucede, por no tener en cuenta que esta accion se
formulé conforme la linea jurisprudencial sefialada por la misma Corporacién.

Asunto que igualmente proyecta aplicacion retroactiva de una fuente de derecho, la jurisprudencia, sin
dar muestra esa tesis de dar aplicacion a la confianza legitima, desconocimiento que ni siquiera labro
el legislador al establecerse el régimen de transicidn, con lo que se desea precisar lo abrupto de la
solucion.

La vision presente del problema, segun se mira, se considera, mirando la nueva sentencia, obedece
al entendido anterior de la judicatura, cuando hacia lo que le era propio, reconocer completos los
derechos pensionales por via de las prestaciones establecidas con ese fin, pero en esta nueva
sentencia no se observa que con ella se generan mas perjuicios para el pensionado, fuera de los ya
causados en este proceso por la no definicién completa de sus mesadas.

F) Nuevo juicio.

Entendido que no se acompafia, pues la seguridad social para el asunto en cuestion, como lo es, el
no reconocimiento de los derechos pensionales completos a los pensionados, si tiene su propio
camino de solucién, ya se vio, si se puede dar el pago de los derechos correspondientes a los
pensionados, diferendo para el cual se consagra como hacer del juez de la seguridad social dentro
del proceso ordinario, su debida determinacion, siendo esa y no otra, la materia especifica de este
distanciamiento, de ahi que no habria necesidad de acudir a un nuevo juicio a fin de explorar lo que
cabalmente en este proceso ya se sabe.

En esa direccion, se considera pertinente colocar también en cuestion, la necesidad de ir a otros
estatutos juridicos para determinar las consecuencias producidas o por producir ante la infraccion de
las normas de la seguridad social, de ahi que haya necesidad inaplazable de entender que es o fue lo
que hace trizas a la seguridad social, para precisar su no uso, trayendo por el contrario, las
generalidades del derecho civil reparador, que no huelga sefialar, puede la Nacion, con esas bases
refrentes a los perjuicios buscar sus reconocimientos.

Lo anterior, mas, si cuando -como en el presente evento- se excita a la judicatura para que defina el
derecho, pero en el resultado no se colma el interés publico propio del derecho de accién, es decir, la
cierta definicion de sus conflictos, lo que es igual a desconocer la eficacia del derecho y dar pabulo
con todo esto a la congestion en la administracion de la justicia.

G) Nueva discusion.

Aserto con el cual tampoco se esta de acuerdo, lo que hace necesario priorizar en esta providencia
que, con la directriz jurisprudencial nueva, se le crea al pensionado una también nueva situacion
dialégica, bastante distante de lo que en la realidad se le informa, y se le habia informado por la
jurisprudencia pacifica, todo lo cual deja sin respiro la confianza legitima, trasunto sinuoso, por cuanto
fue precisamente esta circunstancia la que origind el desface que nos ocupa, en esa oportunidad al
afiliado se le cambiaron todas las informaciones precisadas, viniendo con el pensionado a hacerse lo
mismo, ahora se pregonar regresar a lo cuestionado en esta sentencia, correspondiéndole afios
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después, teniendo una pacifica jurisprudencia, es decir, le corresponde buscar una formula de
recomposicion de sus derechos sociales con informacidn diferente a la propia de la seguridad social.

Es por ello el no acompafiamiento al nuevo entendido jurisprudencial, del que vale acotar, no plantea
derrumbe de los sucesos base de la ineficacia del traslado, pues deja intacta esa realidad nociva para
pasar a ocuparse, en esa misma ideacion, en la forma de resarcirle al pensionado los perjuicios
irrogados, pero, si eso es lo que pretende, le corresponde al violentado adelantar un proceso diferente.

Como se observa, se cambia de forma retroactiva pero ahora por la via de la jurisprudencia- fuente de
derecho-el marco juridico de esa nueva discusion, sosteniéndose ahora ser otro el cauce legal-
reparador y por ello se debe plantear en esa nueva discusion pretensiones ajenas a la seguridad
social, si, las propias del instituto legal de la responsabilidad civil, lo que de seguro, no esta exento de
desencuentros doctrinarios y jurisprudenciales, dado que en un todo se desplaza la ecuacion
protectora nacida con la seguridad social, contingencia-prestacion, vale decir, se proclama la autofagia
de la seguridad social si los jueces reconocen esa ecuacion, y asi se salva al sistema de ese oximoron.

H) Busqueda de justicia.

Siendo de importancia para el caso, advertir a la hora de dar o encontrar justicia, la necesaria
concatenacion o enlace que debe existir entre la solucion general del derecho - casos particulares
modulados por la especialidad del problema- y, los medios utilizados para ese fin.

En este punto importa colocar de presente dos aspectos:

Primero: EI camino o medio para buscar el fin o la justicia deben ser correlacionados, dado que, si el
camino 0 medio utilizado para buscarla pierde su norte o tino, no hay justicia que se logre, menos si
se desvanece el fin16, como aqui sucede con la decision que no define pero si posterga la solucion,
lo que implica, ademas, para el aqui reclamante los riesgos propios de un nuevo proceso, con lo cual
se trae opacidad, es decir, su transparencia no trasiega ni brilla.

Segundo: No resulta constitucional la desproteccion en la que queda la persona de la tercera edad,
existiendo, no solo normativa de indole social imperativa que fue encontrada ajustada a la constitucién,
sino que se tiene al alcance de la mano una condena determinable, de esa indole fue la condena en
la sentencia 31839 del afio 2008 proferida por esa misma superioridad.

En el fondo, lo que finalmente acontece, con la intencidn racional de tratar de proteger al sistema
pensional -léase régimen de prima media- y con la solucién brindada, es privar de seguridad y
eficacia a la seguridad social, o que por si solo impide el brillo de su garantia constitucional.

Y eso es lo que ocurre, se explicita: Si se acude a la solucion del problema por la via resarcitoria o de
la responsabilidad civil por los perjuicios irrogados, los vectores de su reconocimiento son ajenos a la
seguridad social, en donde precisamente no hay necesidad de alegarlos ni de acreditarlos, basta
establecer las requisitorias de cada prestacion para su cabal reconocimiento, de ahi que no resulte
juridicamente aceptable dejar a los pensionados dentro de este proceso en ese estado de
inconstitucionalidad, sin garantia, como principio minimo fundamental, y lo peor, a la vera del camino,
y solo acompafiado de los avatares que implica un nuevo juicio procesal.

Se considera dada la complejidad del asunto, la que no se niega, que esta problematica no podria
solucionarse con la afectacion a los mayores adultos, a quienes la seguridad social los tiene como
sujetos propios de su proteccion y amparo, dada su condicion muchas veces dificil frente a las
circunstancias sociales, de edad y de salud que afronta al momento de definir el otorgamiento de su
pension.

1) Universalidad y funcién social.

Pagina 18 de 19



Ordinario Laboral No.
76001 31 05 018 2023 00350 01

Esfuerzo que se considera complejiza de modo grave toda la realidad pensional, pues el universo del
personal del sistema general de pensiones contempla a todos los asociados, y no solo eso, también
cumple una funcion social en la que hay necesidad de tener en cuenta al contingente de futuros y
nuevos afiliados, presentes o pasados, a quienes con esa solucién para nada se los alienta para su
vinculacion o permanencia en el sistema, lo que trunca para la sociedad nacional el facilitar la
proteccion ius fundamental de la seguridad social colombiana, obligacion Estatal sobre la seguridad
social que se sabe no es solo para las economias saludables, por eso se determina
constitucionalmente su composicion financiera, bajo diversos modelos, pero tiene una sola direccion,
coordinacion y control por parte del Estado, de ahi la realidad del modelo colombiano cotizacion -
impuestos, como hoy ya es nuestra realidad y con un denodado caracter progresivo, pero aqui se da
una progresion inversa para los pensionados, la solucién se la encuentra sin oportunidad y a costa del
patrimonio del pensionado.

El magistrado,
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