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JUEZ PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO DE GUADALAJARA DE
BUGA
E. S. D.
REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL
DEMANDANTE: MARIA NANCY TOBON OSPINA. CC.38863333
DEMANDADO COLFONDOS S.A;
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
-COLPENSIONES-
RADICACION: 76111310500120230021700

MARTHA CECILIA ROJAS RODRIGUEZ, quien es mayor de edad y de
esta vecindad, abogado(a) titulado(a) y en ejercicio, portador(a) de la
cédula de ciudadania No. 31.169.047 de Palmira-Valle del Cauca, y T. P.
No. 60.018 del C.S. de la J., actuando en mi condicién de apoderada
sustituta del Doctor LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO, quien es
mayor de edad, portador de la cédula de ciudadania No. 16.736.240 y
Tarjeta Profesional No. 56.302 del Consejo Superior de la Judicatura,
segun poder otorgado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES COLPENSIONES, por medio del presente escrito
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 me permito dar contestacion a la
demanda propuesta dentro del proceso de la referencia contra
COLPENSIONES, para que mediante sentencia que haga transito a cosa
juzgada se absuelva a mi representada de todas y cada una de las
pretensiones propuestas en la demanda y se condene en costas a la
demandante.

I. IDENTIFICACION DE LAS PARTES

1. PARTE DEMANDANTE:

1.1. MARIA NANCY TOBON OSPINA, mayor de edad, identificada con
cedula de ciudadania numero No. 38863333, representado judicialmente
por el Dr. DIEGO PALOMINO BUENO, T.P. No. 52.118 del C.S.de la J.
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2. PARTE DEMANDADA:

2.1 ADMINISTRADORA DE PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS
S.A, representada legalmente por el gerente o quien haga sus veces

2.2 ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
COLPENSIONES S.A, representada legalmente por el doctor JAIME
DUSSAN CALDERON.

NATURALEZA JURfDIC,A 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 Ila
administracion de los beneficios econdmicos 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 JAIME DUSSAN CALDERON
quien obra en su calidad de presidente grado 03 segun consta en el
Acuerdo No 138 de 17 de octubre de 2018, debidamente posesionado. El
domicilio principal es la ciudad de Bogota D.C., en la Carrera 10 No. 72-
33 Torre B piso 11, numero telefénico 2170100.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO Y CONCRETO SOBRE CADA UNO
DE LOS HECHOS DE LA DEMANDA

1: ES CIERTO, de conformidad con los documentos aportados con el
traslado de la demanda. (fotocopia cédula de ciudadania)

2:ES CIERTO, sin aceptar lo pretendido por la parte actora y de
conformidad con los documentos aportados con el traslado de Ia
demanda.

3: NO ME CONSTA, es una situacion que no corresponde a mi
representada por lo tanto no haré pronunciamiento al respecto.
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4: NO ME CONSTA, es una situacion que no corresponde a mi
representada por lo tanto no haré pronunciamiento al respecto.

5: NO ME CONSTA, es una situacion que no corresponde a mi
representada por lo tanto no haré pronunciamiento al respecto.

6: ES CIERTO, sin aceptar lo pretendido por la parte actora y de
conformidad con los documentos aportados con el traslado de la
demanda, la hoy demandante solicito traslado a COLPENSIONES vy esta
fue negada.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LAS PRETENSIONES DE
LA DEMANDA.

Respetuosamente manifiesto su sefioria, que con base en los
fundamentos de hecho y de derecho que se relacionan en el presente
asunto y como apoderada de la parte demandada, me opongo a las
siguientes pretensiones:

PRIMERA: NO HARE REFERENCIA A ESTA PRETENSION toda vez
gue se solicita que se declare ineficaz el traslado de la afiliacién de la
demandante, a la AFP COLFONDOS S.A situacién que no corresponde a
mi representada.

SEGUNDA: ME OPONGO, a que se ordene a la AFP COLFONDOS S.A,
el traslado a la hoy demandante a COLPENSIONES junto con los aportes,
rendimientos, semanas cotizadas y sumas adicionales en dicha entidad
toda vez que la devolucion total de los recursos comprende no solamente
los saldos de la cuenta de ahorro individual del demandante sino el 16%
total de descuento en pensién el cual estd conformado por: (i) las
comisiones de administracion (1.4%); interpretado por algunos jueces
como gastos de administracién, (ii) fondo de garantia de pension minima
(1.5%), (iii) reaseguro invalidez y sobrevivencia (1.6%) y (iv) cuenta
individual (11.5%). la indexacién recae sobre todos los valores.

Todo lo anterior, en observancia del principio del equilibrio financiero
del sistema, impacto en el PIB y en la reserva pensional, por lo que, la

Arellano Jaramillo & Abogados S.A.S. i‘ €1 @ColpensionesOficial www.colpensiones.gov.co @  cosiErno DE coLomBiA
* s [JE ) @Colpensiones Linea gratuita 018000 410 909 B

Calle 22 Norte # 6 AN 24 Oficina 606 Edificio Santa Modnica Central
Cali — Colombia

www.aja.net.co

comsasre



http://www.aja.net.co/

@
' @
‘ ARELLANO CL)COlpenSjgrggog
JARAMILLO afio

& ABOGADOS

Garantia de la devolucion de la totalidad de los aportes al RPM para el
financiamiento de las pensiones debe entenderse también como: el
reintegro de la totalidad de la cotizacién, esto es: Recursos cuenta
individual de ahorro, cuotas abonadas al FGPM, rendimientos, bonos
pensionales, seguros previsionales, cuotas de administracién, mermas
en la cuenta individual (Sentencias CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,
CSJ] SL 17595-2017, CS] SL 4989-2018 y CSJ] SL 1421-2019, rad.

56174).

TERCERA: ME OPONGO a esta pretension por carecer de fundamento
juridico y factico

CUARTA: NO HARE REFERENCIA A ESTA PRETENSION toda vez que se
solicita se CONDENE a las A.F.P. demandada, al pago de costas,
situacién que no corresponde a mi representada.

EXCEPCIONES DE FONDO O PERENTORIAS

1.- FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA: La demandante realizd
el traslado de régimen pensional a la AFP COLFONDQOS S.A, entidad en la
que actualmente se encuentra afiliada; no obstante, mediante el presente
proceso judicial alega que dicha afiliacidon esta afectada de vicios en su
consentimiento y en consecuencia solicita la declaracién de ineficacia y/o
nulidad de dicho traslado.

Sea lo primero mencionar que antes que el demandante efectuara su
traslado al RAIS, se encontraba efectuando aportes al ISS.
Respecto de la falta de legitimacion, la Corte Constitucional, ha

manifestado que:

"La legitimacion en la causa es una calidad subjetiva de las partes
en relacion con el interés sustancial que se discute en el proceso.
Por tanto, cuando unas partes carecen de dicha calidad o atributo,

no puede el Juez adoptar una decision de mérito y debe entonces
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simplemente declararse inhibido por fallar el caso de fondo. La
legitimacion pasiva se consagra como la facultad procesal que le
atribuye al demandado la posibilidad de desconocer o controvertir
la reclamacion que el actor le dirige mediante la demanda sobre

una pretension de contenido material”,

Con relacidn con la naturaleza juridica de la nocion de legitimacion en la
causa, en sentido amplio, la jurisprudencia constitucional se he referido
a ella, como la “"calidad subjetiva reconocida a las partes en relacion con
el interés sustancial que se discute en el proceso”, (Corte Constitucional.
Sentencia C-965 de 2003.) De forma tal, que cuando una de las partes
carece de dicha calidad o condiciéon, no puede el juez adoptar una
decision favorable a las pretensiones demandadas. Consejo de Estado,
Sentencia de 25 de julio de 2011, expediente: 20.146.

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

obligacion correlativa alegada.

2.- 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
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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 Constitucidon Politica, adicionado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 01 de 2005, sefnala:

"El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera
del Sistema Pensional, respetard 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 Constitucion Politica, establecié dos
dimensiones de la seguridad social; por un lado, la concibié como un
derecho constitucional fundamental; y, por el otro, como un servicio
publico de caracter obligatorio el cual se debe prestar bajo la direccién,
coordinacién y control del Estado, en aras a la materializacién de los
principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, entre otros.

06 COLOVRWA

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 blUsqueda de Ila
proteccion de los recursos que soportan el sistema pensional, conforme
a los principios que rigen la Constitucién Politica, en la medida que el
derecho a la seguridad social se encuentra atado al principio de
sostenibilidad fiscal y estabilidad financiera del Estado.

VIGILADO SUPDRINTENDENC A FINANDEIA

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.

Asi lo reconocio la Corte Constitucional en la sentencia T-489 de 2010
donde senalo:
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Existe plena libertad para que los afiliados se inscriban en
cualquiera de los dos regimenes y para trasladarse del uno al
otro. La uUnica restriccion acatada por la jurisprudencia
constitucional, que se desprende del articulo 48 de la
Constitucion Nacional en el cual esta sdlidamente 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 59 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 mas anos de edad si
son hombres, no sera 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 que, como
se vio, 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 afos. La posibilidad de retornar al
régimen de Prima Media con Prestacion Definida, pero con la
obligacidn de llevar a él la totalidad del ahorro realizado en el
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (RAIS), sin que
este _ahorro sea inferior al que se hubiera alcanzado al
permanecer en el de Prima Media con Prestacion Definida. La
prohibicion de cambiarse de régimen para personas a quienes
les falten diez (10) afos o menos para alcanzar la edad de
pension de vejez. La obligacion de permanecer en el régimen
gue 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 sola vez. (Ley 797-03, art. 2°).

(...)

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
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VIGILADO SUPDRINTIENDEINC A MINANOEIA

especialmente se encuentra esta Sala de la Corte ante
las _serias __motivaciones __establecidas or la
jurisprudencia constitucional (sentencias C-1024-04

C-789-02), asentadas sobre la sdlida base del inciso 7°

del articulo 48 de la Carta Suprema donde se ordena al
Estado “garantizar...la sostenibilidad financiera del

(4

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 Prestacion Definida.” (Subrayado

y negrilla fuera de texto original)

En Sentencia de unificacién SU130/13, la Corte se ocupé del
tratamiento dado por la jurisprudencia constitucional a la problematica
gue surge en torno a quienes se trasladaron al régimen de ahorro
individual y unificoé su jurisprudencia advirtiendo que, de conformidad
con lo previsto en los articulos 13, literal e) 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) afos o mas de servicios
cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré 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 econdmica del sistema pensional.
Ellas son: a-- La primera tiene que ver con la proteccion del
capital pensional. No se puede permitir “la descapitalizacion

del fondo”, si personas que no contribuyeron a su

(...) formacién, vienen a ultimo momento, cuando les

faltan ya menos de 10 aios para concretar su pension
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(...) de vejez, a beneficiarse de un ahorro comunitario
accediendo a una pension, cuyo paqgo desfinancia el
sistema. b- En sequndo término, desde una perspectiva
social se contraria la equidad y se abandona el valor de
la justicia 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” (Subrayado y negrilla fuera
de texto original)

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 pension 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, gquebranta el principio de sostenibilidad
financiera, en tanto genera una situacién cadtica que desvertebra la
debida planeacién en la asignacion 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
gue en la mayoria de los casos no estan presupuestados en la medida
en que surgen, de manera contingente de la declaracion judicial
respectiva.

06 COLOMAMA

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 Ia
permanente orientacion de subsanar con urgencia cualquier desventaja
contra el bienestar general.

VIGILADO SUPDRINTENDENC A FMINANDEIA

3.-INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP ANTE
COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA DE TRASLADO DE
REGIMEN", por las siguientes razones:
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Entendida la inoponibilidad (mecanismo protector), como la ineficacia
de un acto o la ineficacia de una nulidad frente a terceros. Es decir, que
la ineficacia o nulidad, resultaria inoponible frente a terceros de buena
fe como en este caso Colpensiones, a la par que la figura de la
inoponibilidad constituye un mecanismo protector del derecho a la
seguridad juridica, que en el caso de Colpensiones se consolida por el
tiempo en que aquellos afiliados permanecieron en el RAIS, aunado a
que la seguridad juridica que se deriva de la inoponibilidad pretende
proteger intereses patrimoniales de terceros, que en este caso, tienen
alcance frente al principio de sostenibilidad financiera del sistema y
planeacién de la reserva pensional.

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

06 COLOMAWN

VIGILADO SUPDRINTENDEINC A FMINANOEIA

Precisamente, la jurisprudencia en la especialidad civil, indica que la
inoponibilidad no requiere de la validez del negocio juridico, muy por el
contrario, algo que es ineficaz entre las partes (como en este caso la
afiliacion al RAIS), si se tenga como eficaz frente al tercero de buena
fe (en este caso Colpensiones). Asi se ha dicho que: “cuyo caso no le
interesa que no lo alcancen los efectos de un negocio valido e
incontrovertible entre las partes, sino todo lo contrario, esto es que se
tenga como valido frente a su calidad de tercero un negocio juridico
que carece de eficacia entre los celebrantes”. Es decir, que la
inoponibilidad en este caso frente a un negocio juridico ineficaz permite
gue sus efectos se mantengan ante un tercero de buena fe, o en otras
palabras para el caso concreto, que se mantengan los efectos de la
afiliacion al RAIS frente a Colpensiones, para lo cual, se probara el
desmedro patrimonial que sufre la reserva pensional del RPM en caso
de resultarle oponible la ineficacia de los traslados irregulares al RAIS.

4.-INOPONIBILIDAD DE LA RESPONSABILIDAD DE LA AFP
ANTE COLPENSIONES, EN CASOS DE INEFICACIA DE TRASLADO
DE REGIMEN”
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En aras de defender los intereses de la entidad y para que no se vea
afectada la sostenibilidad financiera del Sistema y planeacion de la
reserva pensional de Colpensiones, teniendo en cuenta que no participd
en el acto que se declara nulo o ineficaz y el sustento de la relacion guarda
relacion con una conducta desplegada por un tercero ajeno a la
Administradora de Régimen de Prima Media, se solicita que no se condene
en COSTAS O INTERESES MORATORIOS a Colpensiones.

5. RESPONSABILIDAD SUI GENERIS DE LAS ENTIDADES DE LA
SEGURIDAD SOCIAL: Resulta también relevante indicar, que las
entidades de Seguridad Social no solo se sujetan a la responsabilidad
propia de los contratos de aseguramiento, sino que se cifien a
obligaciones de indole constitucional que trascienden como
administradoras de un servicio publico de seguridad social.

En este caso, la responsabilidad de las AFP por la ineficacia de un traslado,
no sélo se deben enmarcar a reparar el dafio individualmente sometido a
consideracién de un Juez, sino que debe tener alcance frente a los dafios
indirectos que irradian o comprometen los derechos constitucionales de
terceros, en razon de la reserva patrimonial de los pensionados vy afiliados
del RPM que se ven comprometidos con el desmedro que sufre la reserva
pensional, y que si bien es cierto, la jurisprudencia ha indicado que al
afiliado no le es atribuible y por ende no se le exige la equivalencia
econdmica de los aportes que se devuelven del RAIS al RPM, no es menos
cierto, que tal reparo econémico lo debe asumir quien ha causado el dafio
y por virtud de la operancia de la inoponibilidad.

6.NO PROCEDE LA DECLARATORIA DE INEFICACIA Y/O NULIDAD
DE TRASLADO DE REGIMEN PENSIONAL EN LOS CASOS EN QUE LA
PARTE DEMANDANTE SE TRATE DE UNA PERSONA QUE YA SE
ENCUENTRE PENSIONADA EN EL REGIMEN DE AHORRO
INDIVIDUAL.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia SL 373-
2021 magistrada ponente Clara Cecilia Duefias Quevedo radicacién
84475 del 10 de febrero de 2021 argumenté:

“...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
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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)1, 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: (subrayado fuera del texto original)

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 razon
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 Nacidn y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos
de deuda publica.

(...)

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando
el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en
qgue 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 hipdtesis, 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.”

DE ACUERDO CON LA SENTENCIA ANTES TRANSCRITA AL HABERSE
ADQUIRIDO LA CALIDAD DE PENSIONADO SE PRODUCE LA
IMPOSIBILIDAD DE RETORNAR AL ESTATU QUO ANTE, ES DECIR TAL
CONDICION NO PUEDE DESHACERSE O DESPARECERSE DEL PLANO
JURIDICO.
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7.- INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO
DEBIDO: todas las actuaciones surtidas por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, se han ajustado a
derecho, enmarcandose en los limites constitucionales, legales vy
jurisprudenciales.

Respecto a la solicitud de nulidad de traslado de régimen pensional
impetrada por el demandante, hay que tener en cuenta que, si bien el
legislador ha dejado abierta esta posibilidad, ha establecido ciertos
requisitos, dentro de los que se encuentra que la persona acredite una
permanencia minima de cinco (5) afos en el régimen del cual desea
desvincularse y que le falten no menos de diez (10) anos para el
cumplimiento de la edad minima prevista para adquirir su derecho
pensional.

Es decir, si estudiando las condiciones concretas, se verifica que se
encuentra a diez (10) afios o menos para cumplir la edad de pensién,
como es el caso del demandante, este traslado no podra hacerse efectivo
debido a que se convierte en una desmejora para quienes, si han cotizado
al sistema de manera permanente y continua, esto por ser una entidad
solidaria que cuenta con aportes comunes para realizar los respectivos
reconocimientos pensionales.

8.- AUSENCIA DE VICIOS EN EL TRASLADO: el traslado efectuado del
régimen de prima media con prestacion definida al régimen de ahorro
individual del demandante, conserva incolume su presuncion de validezy
surte plenamente sus efectos en el mundo juridico, ya que fue expedido
por la autoridad

competente, observando la ritualidad exigida para su creaciéon y
ejecutoria, y tanto los motivos en los que se funda, como la motivacioén
que contiene son consistentes y congruentes con las normas superiores
que regulan lo concerniente al traslado. Adicionalmente, no se ha

acreditado efectivamente alguna causal de nulidad, haciendo
improcedente su declaratoria.

9.- BUENA FE: es importante resaltar que la buena fe en la labor misional
de COLPENSIONES surge precisamente de la estricta aplicaciéon de la
Constitucion, la Ley y el precedente jurisprudencial que permite conceder

0 negar prestaciones ajustadas a derecho.
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Al respecto la Corte Constitucional ha sefalado como principio general
del derecho, (la buena fe) ha sido reconocida por la jurisprudencia
colombiana especialmente desde 1935, citandose la Jurisprudencia y
doctrina francesa y sobre todo el articulo 1603 del Cddigo Civil

Colombiano:

"Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo a lo que en ellos se expresa, si no a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que
por Ley pertenecen a ella”. Norma que tiene su correspondencia en
numerosos articulos del Cédigo Civil y que en la década del treinta
también tendra en Colombia importante tratamiento doctrinal: "De
ahi que se hable de la buena fe como de un criterio primordial en
la interpretacion de las convenciones, gracias al cual el Juez puede

sacar triunfante la equidad sobre rigores del formalismo”.

"El principio de buena fe es también principio del derecho laboral
ha sido incluido en el Cédigo Sustantivo de Trabajo, articulo 55 y
ss aparece en la jurisprudencia laboral desde la época del Tribunal
Supremo del Trabajo: “El principio de buena fe, que no es nuevo si
no que data de las mejores tradiciones romanas, debe presidir la
ejecucion de los contratos, incluido el trabajo”. Sentencia ésta
proferida el 9 de febrero de 1949 y que llega hasta analizar no solo

la buena fe si no la mala fe, en los siguientes términos:”

"La mala fe- ha dicho la Corte Suprema de Justicia- debe ser la

deduccidn acertada hecha sobre la plena comprobacion de hechos
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precisos de naturaleza incompatible con bona fide, como lo seria,
en tratandose de la buena fe contractual, la demostracion evidente
de una visible ventaja pecuniaria en una negociacion celebrada con
un incapaz que mostrara un aprovechamiento inhonesto por el
estado de inferioridad en que ocurrio una de las partes a su
celebracion, es decir, la prueba de que se abusd de un estado de
debilidad para obtener un indebido e injusto provecho, apreciable
en el desequilibrio de los valores. Sin olvidar tampoco que la
calificacion de la fe juridica, el rigor con que se exige o es exigible
buena fe en los negocios de hecho, conformada probatoriamente y

adoptada en las situaciones de cada caso”.

10.- PRESCRIPCION: solicito se declare la prescripcién tanto de la
accion laboral como de los derechos sustanciales que pudieren verse
afectados por dicho fendmeno, si a ello hubiere lugar, sin que la
proposicion de esta excepcidén implique reconocimiento expreso o tacito
de la existencia de los derechos reclamados por via del presente proceso

ordinario laboral.

La jurisprudencia de la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, de
vieja data ha decantado que, a diferencia del status de pensionado, que
es permanente y apareja la imprescriptibilidad de la accién para su
reconocimiento, el monto de la pensidén es una situacion mutable y no
definitiva y por lo tanto susceptible de aplicarsele el modo de Ia
prescripcidon, tal como se expresé en la sentencia de fecha julio 7 de
2.005, Rad. 25043, Magistrado Ponente Luis Javier Osorio Lopez, criterio
que ha sido ampliamente ratificado jurisprudencialmente por dicha

Corporacion.
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De igual forma el Codigo Sustantivo del Trabajo en su articulo 488
sefala: “Las acciones correspondientes a los derechos regulados en este
codigo 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 Cddigo Procesal del Trabajo”.

El articulo 151 del CPTSS consagra la prescripcién asi: “Las acciones que

emanen de las leyes sociales prescribiran en tres afos, que se contaran

desde que la respectiva obligacion se haya hecho exigible. El simple
reclamo escrito del trabajador, recibido por el patrono, sobre un derecho
o0 prestacion debidamente determinado, interrumpira la prescripcion,
pero sélo por un lapso igual”. Es importante destacar que el término de

prescripcién inicia desde que la obligacidn se haya hecho exigible.

11.-IMNOMINADA o GENERICA:

Respetuosamente solicito al sefior juez, se sirva declarar de oficio al
momento de proferir sentencia definitiva, todos los hechos exceptivos
gue sean advertidos y probados en el transcurso del proceso y que
favorezcan a la parte que represento.

12. APLICABILIDAD DEL PRECEDENTE RESPECTO DEL ART. 1604
DEL CC

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

"..la parte demandante tiene la carga de probar la culpa o
negligencia del empleador que da origen a la indemnizacion
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contemplada en el articulo 216 del Cddigo Sustantivo del Trabajo,
ademas de qgue el empleador puede desligarse de ella demostrando
diligencia y cuidado en realizacién del trabajo..."

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

13. APLICABILIDAD DEL ARTICULO 167 DEL CGP EN RELACION
CON LA CARGA DINAMICA DE LA PRUEBA.

Esta excepcidn se fundamenta en que la carga dinamica de la prueba no
puede ser aplicada en forma genérica, sin ninguna ponderacién y en
desigualdad de las partes involucradas en cada 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 peticion 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 considerard en mejor posicién 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 indefensidon o de incapacidad en la cual se encuentre la
contraparte, entre otras circunstancias similares.

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

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

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, por lo que no pueden haber
aspectos desconocidos en el caso sub lite, en la medida que si se invierte
la carga de la prueba en cabeza del fondo, esta no puede ser atendiendo
a la simple manifestacién del demandante y sin realizar el menor analisis
en relacion a las circunstancias especificas en que se surtio el traslado de
régimen.

Asi las cosas, la regla general es que corresponde a cada parte probar el
supuesto, conforme a lo sefialado por la Corte antes transcrito
encontramos lo siguiente:

i) LA POSESION DE LA PRUEBA EN UNA DE LAS PARTES:

Hasta el afo 2016, los fondos privados cuentan exclusivamente con el
consentimiento vertido en el formulario de afiliacién, para probar el
conocimiento y asentimiento del afiliado respecto del traslado, por cuanto
las leyes que surgieron entre el afo 1994 y 2016 no exigian nada
diferente al documento de afiliacién donde constaba la plena intencién 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 TECNICAS 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
ultimo 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 Ila
administradora de pensiones que 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 previd 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
informacion minima durante el paso del tiempo.

Ahora bien, la parte débil en el caso sub examine debe ser considerada
como quien carece de capacidades para ilustrarse y asesorarse de la
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menor manera y no como una persona per se vulnerable que esta
imposibilitada de tener un entendimiento minimo del sistema, incapaz de
realizar actividades orientadas a instruirse mejor e incompetente para
aportar pruebas que expongan la existencia de un vicio en el
consentimiento. La corte Constitucional en tal sentido (sentencia T 422
de 2011) indicd que en materia de traslado la libertad de escoger el
régimen pensional debe verse menguada o adolecer de algun vicio en el
consentimiento, y solamente cuando los hechos de la controversia
permitan dilucidar que la persona era una parte débil debido a su calidad
y escasos conocimientos puede procederse con un regreso automatico.
Asi pues, dicha providencia ampard los derechos de un ciudadano
campesino analfabeta:

“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 ISS, 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, “Afiliacion Fondo de Pensiones Obligatorias”,
debido a sus bajos conocimientos educativos y al nivel de pensamiento
concreto a que se refirio el diagndstico psicolégico.

En conclusion, con lo sefialado hasta ahora, la carga dinamica de la
prueba no puede invertirse de una forma arbitraria y sin considerar los
aspectos particulares de cada caso debidamente individualizado, tal y
como lo preciso la Corte Constitucional en la citada providencia C 086 de
2016:

“Imponer al juez la obligacién de acudir en todos los eventos a la
institucién de la carga dindmica de la prueba, y no de manera ponderada
de acuerdo con las particularidades de cada caso y los principios
generales de la Ley 1564 de 2012, significaria alterar la Idgica probatoria
prevista en el estatuto procesal disefiado por el Legislador, para en su
lugar prescindir de las cargas procesales razonables que pueden
imponerse a las partes y trasladar esa tarea Unicamente al juez.”
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14. APLICABILIDAD DEL CRITERIO SOBRE EL DERECHO AL
TRASLADO

La Corte Constitucional senalo que el derecho a trasladarse NO ES
ABSOLUTO y debe atender los criterios de sostenibilidad financiera y
expectativas pensionales.

Desde esta perspectiva, explico que “el objetivo perseguido con el
sefnalamiento del periodo de carencia en la norma acusada, consiste en
evitar la descapitalizacion del fondo comun del Régimen Solidario de
Prima Media con Prestacion Definida, que se produciria si se permitiera
qgue las personas que no han contribuido al fondo comun y que, por lo
mismo, no fueron tenidas en consideracion en la realizacion del calculo
actuarial para determinar las sumas que representaran en el futuro el
pago de sus pensiones y su reajuste periddico; pudiesen trasladarse de
régimen, cuando llegasen a estar proximos al cumplimiento de los
requisitos para acceder a la pension de vejez, lo que contribuiria a
desfinanciar el sistema y, por ende, a poner en riesgo la garantia del
derecho irrenunciable a la pension del resto de cotizantes”10.(...)

FUNDAMENTOS DE DERECHO Y RAZONES DE DERECHO DE LA
DEFENSA

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES ha actuado conforme a las normas legales vigentes que
para el caso y que la entidad por via administrativa no puede reconocer
en virtud de la falta de requisitos legales para acceder a su traslado.

El articulo 2° de la Ley 797 de 2003 modificé las condiciones para
trasladarse de régimen, en los siguientes términos:

"Articulo 2°. Se modifican los literales a), e), i), del articulo 13 de
la Ley 100 de 1993 y se adiciona dicho articulo con los literales 1),
m), n), 0) y p), todos los cuales quedaran asi:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.
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.. €) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran
escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez
efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse
de régimen por una sola vez cada cinco (5) afos, contados
a partir de la seleccion inicial. Después de un (1) aio de la
vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse

de régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez;
(...)

Al margen de lo anterior, resulta necesario analizar la situacion a la luz
de la sentencia C-1024 de 2004 de la Corte Constitucional declaré
exequible el subrayado aparte, y en tal sentido cité:

“El afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10)
anos o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension de
vejez, resulta razonable y proporcional, a partir de la existencia de un
objetivo adecuado y necesario, cuya validez constitucional no admite
duda alguna. En efecto, el objetivo perseguido por la disposicion
demandada consiste en evitar la descapitalizacion del fondo comun del
Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definida, y
simultaneamente, defender la equidad en el reconocimiento de las
pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, pues se
aparta del valor material de la justicia, que personas que no han
contribuido a obtener una alta rentabilidad de los fondos de pensiones,
puedan resultar finalmente beneficiadas del riesgo asumido por otros.”

De la lectura anterior, se deduce que es inviable declarar la nulidad del
traslado de régimen pensional, toda vez que el demandante se encuentra
inmerso en la prohibicion en comento, pues actualmente cuenta con 60
anos, y la edad minima para pensionarse es de 62 afos para los hombres.

La Ley 797 de 2003 y sus efectos:

Dentro del propdsito de darle mayor estabilidad y sostenibilidad al
sistema pensional, con posterioridad a la Sentencia C-789 de 2002, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 797 de 2003, "por la cual se
reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones
previsto en la Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los
Regimenes Pensionales exceptuados y especiales”.
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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
gue se ocupa de las caracteristicas del SGP. Dentro de ese contexto, el
referido literal e) regula lo relacionado con el traslado de régimen
pensional y, en su version original, establecia que los afiliados al SGP
solo podian trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) anos,
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 extendid el término
de traslado de tres (3) a cinco (5) afos y, adicionalmente, se fijé un
limite para el ejercicio de tal prerrogativa, en el sentido de que no podran
trasladarse de régimen quienes les falte diez (10) aflos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pension de vejez. Con el fin de
que las personas que para ese momento se encontraban dentro de la
hipdtesis normativa, no se vieran sorprendidas con la nueva regulacion,
el legislador establecié una medida de transicion o periodo de gracia,
consistente en permitirle a todos los afiliados, en el término de un (1)
ano, contado a partir de la entrada en vigor de la ley, trasladarse de
régimen en cualquier tiempo.”

Asi las cosas, le corresponde a la ADMINISTRADORA DE FONDO DE
PENSIONES Y CESANTIAS COLFONDOS S.A y probar que la
informacion que suministraron a la demandante al momento de efectuar
el traslado y posterior afiliaciéon fue idonea para crear una proyeccion
veraz frente a su situacion, sin dejar lugar a dudas de falsas expectativas
al respecto.

Al respecto la Corte Suprema de Justicia en reciente sentencia SL
373-2021 magistrada ponente Clara Cecilia Dueias Quevedo
radicacion 84475 del 10 de febrero de 2021 argumento:

“...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)l, 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 mads, porque ello daria lugar a

Arellano Jaramillo & Abogados S.A.S. i‘ €1 @ColpensionesOficial www.colpensiones.gov.co @  cosiErno DE coLomBiA
* s [JE ) @Colpensiones Linea gratuita 018000 410 909 B

Calle 22 Norte # 6 AN 24 Oficina 606 Edificio Santa Modnica Central
Cali — Colombia

www.aja.net.co

comsasre



http://www.aja.net.co/

@
A
‘ ARELLANO CL)COlpenSlgqgog
JARAMILLO

& ABOGADOS

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: (subrayado fuera del texto original)

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 razon
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 Nacidn y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos
de deuda publica.

(...)

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando
el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en
qgue 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 hipdtesis, 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.”

DE ACUERDO CON LA SENTENCIA ANTES TRANSCRITA AL HABERSE
ADQUIRIDO LA CALIDAD DE PENSIONADO SE PRODUCE LA
IMPOSIBILIDAD DE RETORNAR AL ESTATU QUO ANTE, ES DECIR TAL
CONDICION NO PUEDE DESHACERSE O DESPARECERSE DEL PLANO
JURIDICO.

FUNDAMENTOS JURISPRUDENCIALES DE DEFENSA

Sentencia C-086 DE 2016” SOBRE LA CARGA DI’NAMICA DE LA
PRUEBA: CONDICIONAMIENTO DE INTERPRETACION DE CARGAS
PROCESALES EN PROCESO JUDICIAL PARA ASEGURAR QUE NO
AFECTEN DERECHOS DE LAS PARTES O INTERVINIENTES-
Jurisprudencia constitucional.
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“La Sala observa que la regulacion estd encaminada a procurar un
prudente equilibrio entre la funcidon del juez en el Estado Social de
Derecho y el cumplimiento de las cargas procesales que
constitucionalmente corresponde asumir a las partes cuando ponen en
marcha la administracién de justicia. Recuérdese que “la mayor eficacia
en cuanto a la justa composicion de un litigio se obtiene a partir de un
delicado equilibrio entre la iniciativa de las partes -principio
dispositivo- y el poder oficioso del juez —principio inquisitivo-, facultades
de naturaleza distinta que operadas de forma coordinada deben concurrir
en un mismo y unico propdsito: la solucion justa y eficiente del
proceso 2131,

Imponer al juez la obligacién de acudir en todos los eventos a la
institucion de la carga dindmica de la prueba, y no de manera ponderada
de acuerdo con las particularidades de cada caso y los principios
generales de la Ley 1564 de 2012, significaria alterar la Idgica probatoria
prevista en el estatuto procesal disefnado por el Legislador, para en su
lugar prescindir de las cargas procesales razonables que pueden
imponerse a las partes y trasladar esa tarea Unicamente al juez”.

Sentencia SU-062 de 2010

En esta providencia 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 retomd el tema referente a la posibilidad de retornar en
“cualquier tiempo” al régimen de prima media con el fin de
pensionarse de acuerdo con las normas anteriores a la Ley 100/93,
destacando que tal retorno no opera para todos los sujetos del
régimen de transicion indistintamente, sino para una categoria de
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ellos, es decir, para quienes a 1° de abril de 1994 contaban con
15 afos o mas de servicios cotizados. Bajo este criterio, se
acoge nuevamente lo expuesto en las Sentencias C-789 de 2002 y
C-1024 de 2004, en las que se interpreto el alcance de los articulos
13y 36 de la Ley 100/93.”

De conformidad con la ley y la jurisprudencia Constitucional solo quienes
tienen 15 anos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994, pueden
trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro individual al
régimen de prima media, con el fin de hacer efectivos los beneficios del
régimen de transicion. Para tal efecto, deberan trasladar a este 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
de 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 transicién vy
adicionalmente acredite 15 afios de cotizacion al 1 de abril de 1994.

Sentencia C-1024 DE 2004

Declara EXEQUIBLE el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, que modificd
el articulo 13 de la Ley 100 de 1993, en el siguiente aparte previsto en el
literal e€), a saber: "Después de un (1) afio de la vigencia de la presente
ley, el afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez
(10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la pension
de vejez; (...)”, exclusivamente por el cargo analizado en esta
oportunidad y bajo el entendido que las personas que reunen las
condiciones del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual
con solidaridad, no se hayan regresado al régimen de prima media con
prestacion definida, pueden regresar a éste -en cualquier tiempo-,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002 (..).

Finalmente, y siguiendo los derroteros de la Entidad debe tenerse en
cuenta la reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia SL 373-
2021 magistrada ponente Clara Cecilia Duenas Quevedo
radicacion 84475 del 10 de febrero de 2021 que argumento:
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“...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)1, 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 madas, 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: (subrayado fuera del texto original)

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, que dicho capital esté deteriorado en razon
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 Nacidn y/o las entidades oficiales contribuyentes al tratarse de titulos
de deuda publica.

(...)

Ni que decir cuando el capital se ha desfinanciado, especialmente cuando
el afiliado decide pensionarse anticipadamente, o de aquellos casos en
gue 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 hipdtesis, 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.”

Sin embargo, descendiendo al caso bajo estudio no procederia la anterior
providencia toda vez que el demandante esta solicitando solamente la
ineficacia del traslado de régimen en su calidad de afiliado al RAIS.

Sentencias C-1025 DE 2007; C-789 DE 2002; C-596 DE 1997; SU
130 DE 2013; SU 062 DE 2010.
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PETICION ESPECIAL

Solicito respetuosamente al sefior Juez, que, en la observancia del
principio del equilibrio financiero del sistema, impacto en el PIB y en la
reserva pensional; valorar que:

Conceptos que se deben devolver al RPM como efecto de la declaratoria
de ineficacia de traslado.

a. Recursos que se deben devolver al RPM:

De acuerdo con la linea jurisprudencial construida por la Corte Suprema
de Justicia en torno a restituciones mutuas que se deben realizar después
de la declaratoria de ineficacia de un traslado, ha sido pacifico el criterio
en cuanto a que las AFP'S del Régimen de Ahorro Individual que
obtuvieron el traslado de afiliados desde el Régimen de Prima Media, en
transgresion del derecho a la libre escogencia informada, deben devolver
en su integridad todos los recursos que recibieron en vigencia de la
afiliacién al RAIS, incluyendo los gastos administracion o cualquier
merma que haya sufrido el capital con cargo a su propio patrimonio.

El precedente ha decantado que los recursos que se deben trasladar
desde el RAIS al RPM, son:

-Saldos obrantes en la cuenta de ahorro individual

-Porcentajes correspondientes a gastos de administracion

-Primas de seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia
-Porcentaje destinado al fondo de garantia de pension minima

Respecto a los saldos de la cuenta de ahorro individual la Corte ha
definido que estos se deben retornar junto con los rendimientos que se
hayan generado, entre tanto, los demas conceptos que no pertenecen a
la cuenta de ahorro individual como gastos de administracién, lo
destinado a riesgos de invalidez y muerte y fondo de garantia minima, se
deben devolver debidamente indexados en la medida que no generan
rendimientos en ninguno de los regimenes.

En sintonia con este precedente, la Oficina Asesora de Asuntos Legales
de Colpensiones, a través de concepto OAL No. 14 de 2023, analizdé que
efectivamente, respecto de los conceptos que no pertenecen a la Cuenta
de Ahorro Individual el mecanismo procedente para mantener el poder
adquisitivo de estos recursos es la indexacion, pues respecto de estos la

Arellano Jaramillo & Abogados S.A.S. f ‘ €1 @ColpensionesOficial www.colpensiones.gov.co @  cosiErno DE coLomBiA
Calle 22 Norte # 6 AN 24 Oficina 606 Edificio Santa Mdnica Central > s [@EIE) @Colpensiones Linea gratuita 018000 410 909 2E

Cali — Colombia
www.aja.net.co



http://www.aja.net.co/

@
' @
‘ ARELLANO CL)COlpensggqgog
JARAMILLO a0

& ABOGADOS

Ley no prevé la generacién de rendimientos en ninguno de los dos
regimenes que componen el Sistema Pensional y la rentabilidad ha sido
prevista para los sados que se destinan a la cuenta individual a voces de
lo dispuesto en el articulo 7° del Decreto 3995 de 2008. Sobre la
pertinencia de la indexacidon de estas sumas de dinero, considerd dicha
Oficina:

“Asi las cosas, en las jurisprudencias relacionadas, se puede afirmar que
la indexacion siempre se ha tenido como presupuesto actualizar
sumas de dinero con base en la inflacion para mantener su poder
adquisitivo. En el caso de la ineficacia en el traslado, el érgano de cierre
de la Jurisdiccion Ordinaria ha advertido que los gastos de
administracion y las primas de seguros previsionales deben ser
retornados a la Administradora del RPM con ajuste del valor a través de
mecanismo”

En caso de que se declare la ineficacia por parte del Juez, se debera
asegurar la devolucion integra de recursos al RPM de conformidad con el
precedente de la Corte Suprema de Justicia, esto es: los saldos obrantes
en la cuenta de ahorro individual junto con sus respectivos rendimientos,
y los porcentajes correspondientes a gastos de administracién, primas de
seguros previsionales de invalidez y sobrevivencia y porcentaje destinado
al fondo de garantia pensiéon minima, debidamente indexados.

Las garantias de devolucién de la totalidad de los recursos comprenden
no solamente los saldos de la cuenta de ahorro individual del
demandante sino el 16% total de descuento en pension el cual esta
conformado por: (i) las comisiones de administraciéon (1.4%);
interpretado por algunos Jueces como gastos de administracién, (ii)
fondo de garantia de pension minima (1.5%), (iii) Reaseguro invalidez
y sobrevivencia (1.6%) y (iv) Cuenta individual (11.5%). La indexacién
recae sobre todos los valores.

El reintegro de la totalidad de la cotizacidén, esto es: Recursos cuenta
individual de ahorro, cuotas abonadas al FGPM, rendimientos, bonos
pensionales, seguros previsionales, cuotas de administracién, mermas
en la cuenta individual (Sentencias CSJ SL, 8 sep. 2008, rad. 31989,

CSJ SL 17595-2017, CSJ] SL 4989-2018 y CSJ SL 1421-2019, rad.
56174); en caso de una eventual condena al Fondo Privado, ordenar el
reintegro de los conceptos antes mencionados a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES.
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Aplicar un juicio de proporcionalidad y ponderacion: Toda vez que la
decision judicial de declarar la ineficacia de traslado, repercute, en que
se crea de manera injustificada y desproporcionada una obligacién (con
efectos patrimoniales) en cabeza de Colpensiones, quien administra los
aportes de miles de pensionados y afiliados, y dicha medida para
restablecer los derechos del afiliado, no pasaria el segundo criterio de la
“necesidad”, toda vez que si existen otros medios menos lesivos para
mantener los derechos del afiliado, y es que quien se deba hacer cargo
de las prestaciones econdmicas que se deriven de la ineficacia sea la AFP,
quien ha administrado dichos recursos y ha generado los respectivos
rendimientos, asi mismo, al ponderar los bienes juridicos en tension, se
puede demostrar que poner en cabeza de Colpensiones dicha
responsabilidad, tiene un impacto mas lesivo para la sostenibilidad
financiera del sistema, evaluando diferentes variables, tales como: (i)
que Colpensiones es la Unica administradora del RPM, que alberga una
mayor numero de pensionados cuyas pensiones se reconocen con

subsidio de las arcas del Estado, de forma tal, que se estaria solventado
con estos recursos, el desmedro econdmico ocasionado por particulares
(AFP).

Debe considerar también el juez de instancia que No es posible que
Colpensiones tenga nuevamente como afiliado al demandante hasta tanto
la AFP no haya anulado la afiliacion al RAIS en el aplicativo MANTIS y se
haya normalizado el estado de afiliado en el SIAFP.

» Colpensiones no puede cargar semanas e informacidn en la historia laboral, hasta tanto la
AFP no haya: i) pagado debidamente discriminados los conceptos ordenados en el fallo y ii)
trasladado la informacién necesaria en debida forma y sin errores para realizar la imputacién de
aportes a la historia laboral, a través de la entrega del archivo con el detalle de aportes.

» Esimportante que en el fallo se especifique que la tltima AFP a la que pertenecio el
demandante es la encargada de pagar todos los emolumentos ordenados en el fallo, incluyendo
los gastos de administracion, puesto que algunos Fondos se han negado al pago de esta
obligacion alegando que el demandante pertenecié a varias AFP’S que en su momento cobraron
las comisiones por administracidn, por lo que en tal caso lo viable es que se le asigne al Ultimo
Fondo la facultad de recobro de dicho concepto.

» Deigual manera, es necesario precisar que el pago se debe realizar discriminando el valor que
corresponde a cada concepto, por cuanto el pago de una suma Unica totalizada impide establecer
si cada concepto fue satisfecho en debida forma.
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PETICION EN FORMA INDIVIDUALIZADA Y CONCRETA DE LAS
SIGUIENTES PRUEBAS:

DOCUMENTALES: Solicito muy comedidamente sean tenidos en cuenta
las aportadas con la demanda en todo aquello que le sea favorable a mi
representada.

DOCUMENTOS QUE REPOSAN EN BIZAGI DE LA ENTIDAD
DEMANDADA: Solicito respetuosamente tener en cuenta la carpeta
administrativa que aporto donde reposa la informacién del afiliado en el
sistema BIZAGI DE COLPENSIONES, entregado por la firma ARELLANO
JARAMILLO & ABOGADOS.

OFICIOS: Solicito muy comedidamente se oficie a la AFP COLFONDOS
S.A a fin de que remita certificacion donde conste la siguiente
informacion:

a) Si la demandante ostenta la calidad de pensionada en dicho régimen
privado, o si ya cumplido los requisitos que le otorgan el estatus
pensionada pese a no encontrarse percibiendo aun la pension.

b) Cudles fueron todas las operaciones y contratos financieros que se
celebraron y ejecutaron con terceros para consolidar el soporte financiero
del pensionado, y se alleguen los respectivos soportes que lo acreditan.

c) Se certifique y allegue los soportes atinentes al tramite de emisién
y expedicién de bonos pensionales en el caso de la demandante.

INTERROGATORIO DE PARTE: Citese a la seifiora MARIA NANCY
TOBON OSPINA, para que, bajo la gravedad de juramento, exponga ante
el Despacho, sobre los hechos de la demanda.

OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS: Las que el sefior Juez consideré decretar
para obtener certeza juridica suficiente al momento de proferir sentencia.

No me opongo a que se decreten y practiquen las pruebas solicitadas en
la demanda, siempre y cuando se haga de conformidad con los
lineamientos procesales pertinentes y sean conducentes para resolver el
asunto en litigio.
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ANEXOS

Memorial poder de sustitucidn, y poder otorgado por COLPENSIONES al
Dr. LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO.

NOTIFICACIONES

Las personales las recibiré en la secretaria de su Despacho, o en la oficina

ubicada en la Calle 22 Norte No. 6AN -24 Edificio Santa Mdnica Central
oficina 606 de Cali, al igual que el apoderado judicial de COLPENSIONES
DR. LUIS EDUARDO ARELLANO JARAMILLO.

O al correo electronico: dramcr@hotmail.com

A COLPENSIONES en la Carrera 10 No. 72-33 Torre B piso 11 Bogota D.C.
correo electronico: notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co.

La demandante y su apoderado la consignada en la demanda.

Atentamente,

MARTHA CECILIA ROJAS RODRIGUEZ
CC. N© ., 31.169.047 de Palmira-Valle del Cauca
T.P. No. 60.018 del C. S. de la Judicatura.

Correo electronico: dramcr@hotmail.com
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