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MARIA ANTONIA MARMOLEJO, mayor de edad, identificada con cedula de ciudadania No.
1.107.508.937 de Cali, (Valle), y T.P. No. 345.173 del C. S. de la J., actuando conforme al poder
de sustitucién otorgado por la Dra. MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO, identificada con la
cedula de ciudadania No. 1.144.041.976 de Cali (Valle), y T.P. No. 258.258 del C. S. de la J., en
su calidad de representante legal suplente de la firma MEJIA Y ASOCIADOS ABOGADOS
ESPECIALIZADOS S.A.S., bajo el NIT 805.017.300-1 y en representacion de la Administradora
Colombiana de Pensiones- Colpensiones, para realizar las actuaciones necesarias para la defensa
juridica de esta Entidad dentro del proceso del asunto, mediante poder general otorgado mediante
la escritura publica No. 3373 del 02 de septiembre de 2019 de la Notaria novena (09) del Circulo
de Bogota., por medio del presente escrito, dentro del término legal me permito descorrer el
traslado conferido para ALEGAR DE CONCLUSION en el proceso de la referencia, de acuerdo
con los siguientes planteamientos.

Sea lo primero indicar que me ratifico en los argumentos y en las actuaciones surtidas en la
primera instancia dentro del proceso de la referencia. Habida cuenta de lo anterior, se debe
tener encuenta que:

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

“La seleccidn de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo anterior es libre
y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara por escrito su eleccion
al momento de la vinculacion o del traslado. El empleador o cualquier persona natural o
juridica que desconozca este derecho en cualquier forma, se hara acreedor a las sanciones
de que trata el inciso 10. del articulo 271 de la presente ley.”

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

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

De conformidad con la norma en cita se concluye que, en cabeza de los afiliados recae la
potestad exclusiva de elegir el régimen pensional al cual desean vincularse, por tanto, al mediar
formulario de afiliacion al RAIS para los asuntos en que se pretende la declaratoria de nulidad
del acto juridico, es menester sefialar que dichos formularios, a la luz del articulo 13 de la ley
100 de 1993, modificado por el articulo 2 de la ley 797 de 2003, constituyen prueba plena de la
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voluntad del afiliado al momento de efectuar su traslado. Motivo por el cual, al encontrarse
inmersos en la prohibicion legal prevista en el literal “e” de la citada norma, y al haberse
efectuado un acto que se reputa a todas luces motivado por la voluntad de quien lo suscribe, y
por ende valido; no estarian llamadas a prosperar las pretensiones relativas a la ineficacia de la
afiliacién y nulidad de traslado que se predican.

Asi las cosas, se evidencia que la demandante presenta varios traslados entre Régimen de
Ahorro y a la fecha el traslado efectuado al Régimen de Ahorro Individual tiene plena validez,
maxime cuando ha permanecido afiliada, sin que hubiera ejercido dentro del término legal el
traslado de régimen a Colpensiones, dicho silencio conlleva a manifestar que la demandante
conocia las consecuencias generadas con el traslado de régimen y aun asi permanecio en él,
dicha permanencia es una sefal de aceptacién que impide alegar que se encuentra viciado de
nulidad por falta de informacién veraz, real y completa.

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

Ahora bien, en cuanto a la carga dinamica de la prueba no puede ser aplicada en forma
genérica, sin ninguna ponderacidn, y en desigualdad de las partes involucradas en un proceso.

El articulo 167 de la ley 1564 de 2012, precisa: “Incumbe a las partes probar el supuesto de
hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segln
las particularidades del caso, el juez podra, de oficio o a peticidn 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 carga dinamica e inversidon de la prueba al interior de un proceso judicial exige la igualdad
entre las partes con parametros de buena fe y lealtad procesal. Bajo estas circunstancias el
principio “quien alega debe probar” cede su lugar al principio “quien puede debe probar”. Para
determinar QUIEN es el que puede probar dentro de un proceso judicial la Corte Constitucional
ha sefialado que depende de cada situacion particular.

Asi la sentencia C 086 de 2016 que analizd la constitucionalidad del art. 167 del Cédigo General
del Proceso, indicd: “7.4.- En lo concerniente a la configuracién de la carga dindmica 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.

Ademas, agrega con nitidez que “el Legislador faculté a los jueces para evaluar las circunstancias
de cada caso y definir si se dan o no los supuestos genéricos para recurrir en ciertos casos a la
carga dinamica de la prueba. Esta decisidn resulta comprensible y completamente valida, no solo
ante la dificultad para anticiparse a nuevas situaciones en una sociedad que presenta

vertiginosos cambios —algunos tal vez inimaginables-, sino porque son los contornos de cada
situacion los que permiten evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto o no comprometida
y se requiere de la “longa manus” del juez para restablecerla.”

En conclusién, con lo sefalado hasta ahora, la carga dinamica de la prueba no puede invertirse
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de una forma arbitraria y sin considerar los aspectos particulares de cada caso debidamente
individualizado, tal y como lo precisé la Corte Constitucional en la citada providencia que resefia
“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 ldgica 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.”

En lo que respecta a los presuntos vicios en el consentimiento configurados al momento del
traslado al RAIS, con fundamento en la ausencia de una proyeccién de la mesada pensional, y en
la presunta desventaja que comporta para el afiliado recibir una mesada pensional en el RAIS en
lugar del RPM, resulta menester sefialar que, a diferencia de lo que se planted en la demanda,
tales circunstancias no constituyen vicios en el consentimiento. De un lado porque para el
momento de la afiliacion era imposible predecir los Ingresos Base de Cotizacion sobre los cuales
cotizaria la demandante en los préximos afios y calcular una futura mesada pensional real en el
momento de la afiliacion, pues los ingresos econdmicos podrian variar en relacion a los
reportados en su Historia Laboral hasta esa fecha.

Adicional a ello, tal como lo ha expresado la Honorable Corte Constitucional ha manifestado en la
Sentencia C- 086 de 2002, Magistrado Ponente CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, “es claro que
el sistema de Seguridad Social en pensiones no tiene por finalidad preservar el equilibrio cuota
prestacion sino la debida atencion de las contingencias a las que estan expuestas los afiliados y
beneficiarios, ademas por que el régimen de prestaciones de la seguridad social en pensiones no
es un régimen contractual como el de los seguros privados sino, todo lo contrario se trata de un
régimen legal de una manera se asienta en el régimen contributivo en el que los empleadores y
el estado participan junto a los trabajadores en los aportes que resultan determinantes en la
cuantia de la Pension. De ahi que los afiliados a la seguridad social no ostenten un derecho
subjetivo a una cuantia determinada de las pensiones futuras, esto es, las pensiones respecto de
las cuales no se ha producido el hecho que las causa”.

En este sentido, es importante traer a colacidn el fallo proferido por el Tribunal Superior del
Distrito Judicial de Pereira Sala Laboral, en grado Jurisdiccional de Consulta, dentro del proceso
66001310500120170008501, en el cual se resolvid revocar la sentencia de primera instancia y en
su lugar absolver a las demandadas. Dentro del fallo referido considerd el Tribunal lo siguiente:
“Puestas de ese modo las cosas, resulta imprescindible mencionar lo dispuesto en el art. 1604
del C.C. que exige que “la prueba de la diligencia y cuidado incumbe al que ha debido emplearlo;
la prueba del caso fortuito al que lo alega”, no obstante lo anterior, dicha obligacién probatoria
aparece como respuesta inmediata a alguien que previamente ha alegado el incumplimiento de
una obligacion por parte de su deudor, en esa medida, quien alega un incumplimiento
obligacional debera probar el supuesto de hecho de la norma que consagra el efecto juridico
perseguido (art. 167 CGP), o en otras palabras, debera probar la obligacion incumplida para que
se presuma que ello se dio por culpa de la contraparte, quien en respuesta de tal
cuestionamiento tendra la carga de demostrar la diligencia o cuidado en la obligacion pactada.”

Dicho de otra forma, la asesoria brindada por la AFP debe restringirse a informar al afiliado de
todas y cada una de las caracteristicas del RAIS frente al RPM, ademas de su solidez financiara
(art. 97 del Decreto 663/1993 y sus modificaciones), sin que dicha informacion pueda analizarse
desde la dptica de un buen o mal consejo, pues ello implicaria usurpar la voluntad del afiliado,
Unica persona que después de conocer las caracteristicas del régimen podra sopesar si la
escogencia del RAIS resulta adecuada y atractiva para el fortalecimiento de su vida, pues al
gozar de capacidad de ejercicio, quien celebra el contrato de afiliacién esta en condiciones de
entender las incidencias de la escogencia a partir de la informacion que ha recibido.
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En el presente proceso no logré acreditarse de manera fehaciente que la demandante haya sido
engafnada o inducida a tomar una decisién desfavorable a sus intereses, de tal suerte que, al no
estar plenamente acreditados los presupuestos necesarios para derruir el libre consentimiento
otorgado por la actora al momento del traslado, se solicita declarar la validez de la afiliacién de
la demandante al RAIS y en consecuencia decretar que su actual AFP, es la Unica entidad
llamada a responder por las prestaciones que se deriven de la afiliacién de la demandante al
Subsistema de pensiones.

Habida cuenta de lo anterior y a efectos de continuar argumentando la imposibilidad de nulidad
y traslado que pretende la demandante, es menester tener en cuenta que NO es procedente de
conformidad con el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 2°
de la Ley 797 de 2003, en el que se establece que los afiliados al Sistema General de Pensiones
solo podran trasladarse de régimen cuando hayan permanecido como minimo 5 afios en el
mismo, contando desde su afiliacion y no le falten 10 afios 0 menos para cumplir la edad que le
da derecho a la pension.

Habida cuenta de lo anterior, es menester tener en cuenta que el retorno en cualquier tiempo al
RPM, faltando menos de 10 afos para la edad de pension debe realizarse atendiendo: (i) las
expectativas pensionales del afiliado y (ii) la sostenibilidad financiera.

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

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

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

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

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

Por ultimo, precisé que “la proteccién constitucional a favor del trabajador, que le impide al
legislador expedir normas que les permitan renunciar a ciertos beneficios considerados
como minimos no se refiere a las expectativas legitimas, sino a aquellos derechos que
hayan sido adquiridos por sus titulares o a aquellas situaciones que se hayan consolidado
definitivamente encabeza de sus titulares”, razén por la cual tal prohibicién no aplica en
este caso al tratarse de expectativas legitimas y no de derechos adquiridos”.

Adicionalmente, las sentencias C-1024 de 2004, y SU-062 de 2010, de la Corte
Constitucional en materia de traslados, indican que nadie puede resultar subsidiado a costa
de los recursos ahorrados de manera obligatoria por los otros afiliados a este esquema,
dado que el régimen solidario de prima media con prestacion definida se descapitalizaria.

Asi mismo, dentro de la aludida jurisprudencia la Corte recordd que “el derecho a la libre
eleccidon entre los distintos regimenes pensionales previstos en la ley, no constituye un
derecho absoluto, por el contrario, admite el sefialamiento de algunas excepciones que, por
su misma esencia, pueden conducir al establecimiento de una diversidad de trato”.

Como se observa, la Corte Constitucional destacdé que el derecho a trasladarse NO es
absoluto y debe atender criterios de sostenibilidad financiera y expectativas pensionales.

Por ultimo, es menester tener en cuenta la contabilizaciéon del término de prescripcidon para
impetrar la accion de nulidad de ineficacia de traslado de fondo, se debe tener en cuenta lo
dispuesto en la sentencia STL1366-2017, radicacién No. 46004 del 07 de febrero de 2017,
Magistrado Ponente JORGE MAURICIO BURGOS RUIZ, a través de la cual la Honorable
Corte Suprema de Justicia decidié sobre la accidon de tutela impetrada por la sefiora SONIA
REMOLINA PEREZ contra la SALA LABORAL DEL DISTRITO JUDICIAL DE BUCARAMANGA y
el JUZGADO PRIMERO LABORAL DEL CIRCUITO de igual ciudad, y al respecto manifesto:

“Cree el petente vulnerados sus derechos fundamentales invocados, al haber el
tribunal cuestionado confirmado la decision del juez de primer grado por medio de la
cual no accedié a las pretensiones de la demanda al considerar que «ha operado el
fendmeno prescriptivo, por remisidon del articulo 145 Cddigo Procesal del Trabajo y
Seguridad Social, es viable lo enmarcado en el articulo 1750 del Cddigo Civil».

De las documentales y audios allegados al expediente es claro que al interior del
citado proceso, la parte demandante pretende se deje sin efecto el acto de afiliacion
al fondo privado ante la omisidn de éste de informar de los perjuicios que conducia
a la actora la pérdida del régimen de transicion en el Sistema de Prima Media con
Prestacion Definida el cual le era mas favorable y por tanto su regreso automatico al
mismo.

Ahora bien, como fundamento de la solicitud de amparo, sefala que su demanda estaba
encaminada a establecer la viabilidad de su derecho pensional en el Régimen de Prima
Media con Prestacidon Definida, lo que en su criterio es imprescriptible, por lo que al no
acceder a las pretensiones de la demanda con fundamento en la prescripcion, el tribunal
cuestionado desconoce los precedentes de esta Sala Laboral en los que se ha declarado la
nulidad de la afiliacion a los fondos privados.

Asi mismo, que errd el tribunal cuestionado en interpretar que lo pretendido por la parte
demandante era la accion rescisoria civil al considerar que tiene relacion con los elementos
del contrato en especial el consentimiento y a la cual por tanto aplico el término de
prescripcion establecida en el articulo 1750 del C.C., de cuatro afios los cuales contd a
partir de la fecha de afiliacion.

En efecto, se observa que la determinacion del juez colegiado de confirmar el proveido del
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juez de primer grado, tuvo sustento en la interpretacion y el analisis dado al caso objeto
de estudio, que le permitid concluir que la accién se encuentra prescrita teniendo en
cuenta que la actora alega vicios del consentimiento a fin de obtener la nulidad de la
afiliacion al RAIS, los cuales datan del 12 de abril de 1998, consignando en la decision que
motivo la presentacion de esta accidon constitucional, las razones que tuvo para tomar tal
determinacién, asi como la interpretacion que dio a los hechos y las pruebas del proceso,
sin que en la misma se advierta una actuacion subjetiva y arbitraria del tribunal,
independientemente de que se esté de acuerdo o no con ésta.

Asi las cosas, para llegar a tal determinacion, el tribunal cuestionado comenzd por
manifestar que «de otro lado, la Unica inconformidad planteada con el recurso fue la
declaratoria de prescripcion de la accién impetrada en procura de obtener la declaratoria
de ineficacia del traslado de la actora que hizo el 12 de abril de 1998 del régimen de prima
media con prestacion definida al régimen de ahorro individual con solidaridad, de manera
que en virtud del principio de consonancia (...) solo a ese aspecto se contraera la sala para
resolver la apelacion y en ese orden de ideas es incuestionable la consideraciéon del a quo
en cuanto estimd que dicho traslado era ineficaz, pero no podia ser declarado por haber
trascurrido mas de cuatro afos desde le referido traslado hasta la peticion de la nulidad,
término que tuvo en cuenta porque considerd el traslado como (...) un negocio juridico en
el cual se expresé la voluntad, para lograrlo. Tampoco es dable por la misma razon del
principio de consonancia, estudiar la naturaleza de la decisidon de trasladarse del régimen
de prima media al RAIS el 12 de abril de 1998 como se ha dicho inmediatamente antes,
que tomd la demandante y que el juzgado sefald como un acto de voluntad, para que
vicios del consentimiento quiera exencion, son los previstos en la ley sustantiva civil, de
manera que la accion rescisoria para perseguir la nulidad de tal acto por algun vicio de
consentimiento en cuanto a la prescripcion, se sigue por el articulo 1750 del Cddigo Civil
que dispone “el plazo para pedir la rescisién durara cuatro afos, este cuatrefio se contara
en el caso de violencia desde el dia en que esta hubiere cesado y en el caso de error o de
dolo, desde el dia de la celebracion del acto o contrato”».

Conforme a lo inicialmente expuesto, es pertinente para esta defensa reiterar lo sefalado
toda vez que no resultaba procedente dar tramite al traslado del demandante al régimen
de prima media con prestacién definida administrado por la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES, en sede administrativa, pues esta entidad
no puede hacer otra cosa que ajustarse a los parametros establecidos en las normas y en
el presente caso aplica estrictamente la prohibicion establecida en el Articulo 13. Literal
“E” Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003; tanto la negativa del
reconocimiento pensional se dio con pleno fundamento en la aplicacién rigurosa de la ley,
pues a las administradoras les estd vedado interpretar y determinar los alcances o efectos
de la ley, ya que tal funcién de interpretar las normas sociales y ajustarlas a los postulados
y objetivos fundamentales de la seguridad social, recae de manera exclusiva en el Juez.

Finalmente, me permito manifestar que para efectos de notificaciones de cualquier auto,
actuaciones que suceden durante el proceso y de la sentencia las mismas podran ser
remitidas al correo electronico: secretariageneral@mejiayasociadosabogados.com

Cordialmente,

MARIA ANTONIA MARMOLEJO
C.C. No. 1.107.508.937 de Cali, Valle
T.P. No. 345.173 del C. S. de la J.
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DEMANDADO: Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES
i COLFONDOS Pensiones y Cesantias

RADICACION: 76001310500620190046000

ASUNTO: SUSTITUCION

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

A su vez, manifiesto que a través del presente escrito SUSTITUYO poder a la Doctora MARIA
ANTONIA MARMOLEJO, igualmente mayor y vecina de esta ciudad, identificada con la cédula
de ciudadania No. 1.107.508.937 expedida en Cali y portadora de la Tarjeta Profesional No.
345.173 del C.S. de la J., la apoderada queda facultada para presentar los alegatos de
conclusion.

En consecuencia, sirvase reconocer personeria a la Doctora MARIA ANTONIA MARMOLEJO,
en los términos del presente mandato.

Renuncio a término de notificacidon y ejecutoria del auto favorable.

De usted, respetuosamente, Acepto,
|I
MUARY
i
MARIA JULIANA MEJIA GIRALDO MARIA ANTONIA MARMOLEJO
C.C. No. 1.144.041.976 de Cali C.C. No 1.107.508.937 expedida en Cali
T.P. No. 258.258 del C. S. J. T.P. No. 345.173 del C. S. J.
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