Neftali Vasquez Vargas

Abogado
Calle 21 N° 5Bis-21 Of. 503 Tel.: 8721089 Neiva

Neiva, enero 26 de 2021

Honorables Magistrados

TRIBUNAL SUPERIOR DE NEIVA

SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA LABORAL

E. S. D.

Referencia: Proceso ordinario laboral de SONIA CONSTANZA GUTIERREZ contra la
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A. y Colpensiones
Radicacién: 41001 31 05 003 2018-00535-01

Alegato de conclusion de segunda instancia.

NEFTALI VASQUEZ VARGAS, abogado, identificado con la cédula de ciudadania nimero
12.106.814 y portador de la tarjeta profesional 21.035 del C. S. de la J., en mi calidad de
apoderado de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., dentro del término sefialado por su Despacho, en virtud de la
apelacion presentada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Laboral del Circuito
de Neiva, en audiencia celebrada el 15 de octubre de 2019 con el fin de que sea revocada,
respetuosamente presento alegato de conclusién de segunda instancia, en los siguientes

términos:

En primer lugar, procede solicitar respetuosamente al H. Tribunal que, al momento de proferir
fallo de segunda instancia, sean tenidas en cuenta las argumentaciones presentadas tanto en la
contestacion de la demanda como en el alegato de conclusién y lo expuesto para sustentar el

recurso de apelacion ante el Juzgado, una vez se produjo la sentencia objeto de la alzada.

Dicho lo anterior, se reitera lo expresado en nombre de PORVENIR S.A. en cuanto no se
comparte la postura consignada en la sentencia para declarar la ineficacia de la afiliacion por
traslado de régimen, bajo el amparo de una carga de la prueba que considera el juzgado le es
atribuible a las administradoras de fondos de pensiones, como si a la parte actora le bastara
sentirse insatisfecha con las explicaciones dadas hace mas de 18 afios, para deprecar la
nulidad o ineficacia de un acto de voluntad que tuvo todas las caracteristicas de libertad y

consensualidad, en acatamiento de lo reglado por el literal b) del articulo 13 de la ley 100 de
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1993. No es de recibo que después de tantos afios se traiga como argumento una mala
informacion o insuficiencia de esta, habiendo tenido la demandante la oportunidad, no solo de
retractarse en tiempo respecto de la decision inicialmente tomada, sino indagar sobre su
sestado pensional y tomar las decisiones que la misma ley le permitia. Por eso la interposicién
del recurso de apelacion se dirigié a cuestionar la actitud de la sefiora SONIA CONSTANZA
GUTIERREZ, cuando hizo la reclamacién a las accionadas pretendiendo anular
administrativamente un acto de voluntad que consta en el formulario diligenciado el 09 de enero
de 2001, lo cual qued6 consignado en los siguientes términos: “HAGO CONSTAR QUE
REALIZO EN FORMA LIBRE, ESPONTANEA Y SIN PRESIONES LA ESCOGENCIA AL
REGIMEN DE AHORRO INDIVIDUAL, HABIENDO SIDO ASESORADO SOBRE TODOS LOS
ASPECTOS DE ESTE, PARTICULARMENTE DEL REGIMEN DE TRANSICION, BONOS
PENSIONALES Y LAS IMPLICACIONES DE MI DECISION. ASi MISMO, HE SELECCIONADO
A PORVENIR S.A PARA QUE SEA LA UNICA QUE ADMINISTRE MIS APORTES
PENSIONALES. TAMBIEN DECLARO QUE LOS DATOS PROPORCIONADOS EN ESTA
SOLICITUD SON VERDADEROS. IGUALMENTE DECLARO QUE HE SIDO INFORMADO DEL
DERECHO QUE ME ASISTE DE RETRACTARME DENTRO DE LOS CINCO (5) DIAS
HABILES SIGUIENTES A LA FECHA DE LA PRESENTE SOLICITUD” Entonces, no es de
recibo que después de 18 afios de permanencia en el RAIS, pretenda la demandante

desconocer los efectos juridicos de sus propios actos de voluntad.

Entonces, en esta sustentacién del recurso de apelacion, se pone de presente que decisiones
como la adoptada, de alguna manera menoscaban la seguridad juridica que debe existir dentro
de un Estado Social de Derecho; y precisa traer a colacion lo expuesto en esta materia por la H.
Corte Constitucional al referirse al DEBER GENERAL DE OBEDIENCIA DEL DERECHO /
IGNORANCIA DE LA LEY NO SIRVE DE EXCUSA-, cuando en sentencia C-651 del 3 de
diciembre de 1997, con ponencia del doctor Carlos Gaviria Diaz (g.e.p.d.), asi se pronuncio:
“Puede afirmarse con certeza que no hay siquiera un jurista especializado en una
disciplina juridica particular que pueda responder por el conocimiento cabal de las
que constituyen el area de su especialidad. Mucho menos puede esperarse que un
ciudadano corriente conozca todas las normas que se refieren a su conducta”. No
obstante “...es necesario exigir de cada uno de los miembros de la comunidad que
se comporte como si conociera las leyes que tienen que ver con su conducta. La
obediencia al derecho no puede dejarse a merced de la voluntad de cada uno,
pues si asi ocurriera, al minimo de orden que es presupuesto de la convivencia

comunitaria, se sustituiria la anarquia que la imposibilita”.
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La cita de este pasaje jurisprudencial tiene como propésito precaver que se entronice la
costumbre de suscribir acuerdos, contratos, documentos o0 convenir acogerse a reglamentos,
para luego, después de muchos afios de ejercicio de lo pactado, indicar que no se tuvo la
suficiente ilustracién sobre aspectos consagrados en la ley y bajo el pretexto, hoy tan de moda,
de acogerse a la figura de las negaciones o afirmaciones indefinidas, para atribuirle a la otra
parte la obligacién de demostrar que explicé el contenido de la ley. Con esta practica, bien
podria cualquiera negarse a pagar un crédito o reconocer un compromiso como trabajador,
advirtiéndose parte débil de la contratacién y decir que su contraparte no le explico el texto de lo
que firmd voluntariamente, dando al traste con la seguridad juridica que debe estar presente en
toda sociedad moderna que se precie de profesar los mas elementales principios de la

concepcion de estado, que no es otra cosa que la nacién juridicamente organizada.

Con base en lo anteriormente expuesto y lo ya sefialado al sustentar el recurso de apelacion
interpuesto ante el A quo, comedidamente solicito al Honorable Tribunal se sirva REVOCAR la
sentencia proferida el 15 de octubre de 2019 por el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Neiva y, en su lugar, ABSOLVER a mi representada de todas las pretensiones incoadas en su

contra y declarar probadas las excepciones propuestas por PORVENIR S.A.

Atentamente,

NEFTALI VASQUEZ VARGAS
C.C. 12.106.814 de Neiva
T.P.21.035del C. S. de la J.
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Sefores
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M.P. Dra. GILMA LETICIA PARADA PULIDO
E. S. D.

REF. Ordinario de SONIA CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE contra
COLPENSIONES Y OTROS
RAD. 41001310500320180053501
ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION

CLAUDIA MARCELA CLAVIJO RICO, mayor y vecina de la ciudad de Neiva,
identificada con la cédula de ciudadania No. 65.760.578 de Ibagué, abogada en
ejercicio con T.P. No. 159.366 del C.S. de la J., actuando en calidad de
ABOGADA EXTERNA DE LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES “COLPENSIONES?”, por poder a mi sustituido por la Dra. YOLANDA
HERRERA MURGUEITIO, igualmente mayor de edad, domiciliada en la ciudad de
Cali, identificada con la cédula de ciudadania No. 31.271.414 de Caliy la T.P. No.
180.706 del C.S. de la J. en calidad de APODERADA EXTERNA DE LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES “COLPENSIONES”, por
poder especial, amplio y suficiente otorgado por la Gerencia Nacional de Defensa
Judicial de COLPENSIONES, con el debido respeto, y estando dentro de la
oportunidad procesal, allego al proceso de la referencia los alegatos de
conclusién, los cuales fundamento de conformidad con los siguientes:

1. INDEBIDA APLICACION DE LAS NORMAS EN MATERIA DE ASESORIA
DE TRASLADO PENSIONAL.
Se ha evidenciado que, en los fallos relacionados con la nulidad o ineficacia de
traslado entre regimenes pensionales, se censura que la administradora del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad — RAIS, no proporcion6 al
afiliado una suficiente, completa, clara, comprensible y oportuna informacion
sobre las implicaciones del traslado, desconociendo que el deber de
informaciéon que tienen las administradoras de pensiones, ha tenido varias
etapas:
1) Primera Etapa: el Decreto 663 de 1993, Estatuto Organico del Sistema
Financiero, establecié en el numeral 1. ° del articulo 97, la obligacion de las
entidades de” suministrar a los usuarios de los servicios que prestan la
informacion necesaria para lograr la mayor transparencia en las operaciones
que realicen, de suerte que les permita, a través de elementos de juicio claros
y objetivos, escoger las mejores opciones del mercado”.
2) Segunda etapa: La ley 1328 de 2009 y el Decreto 2241 de 2010,
reglamentaron los derechos de los consumidores (precisando los principios y el
contenido basico de la informacién) y establecieron el deber de asesoria y
buen consejo a cargo de las administradoras de pensiones.
3) Tercera etapa: la Ley 1748 de 2014, el Decreto 2071 de 2015 y la Circular
Externa N.°016 de 2016 de la Superintendencia Financiera, establecieron que
los usuarios del sistema pensional tienen el derecho a la doble asesoria, como
condicion previa para que proceda el traslado entre regimenes, esto es, a
obtener informacion de asesores y promotores de ambos regimenes, con el fin
de que se formen un juicio imparcial y objetivo sobre las caracteristicas,
fortalezas y debilidades de cada uno, asi como de las condiciones y efectos
juridicos del traslado.

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

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

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

2. INDEBIDA INTERPRETACION DEL ARTICULO 167 DEL C.G.P

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 situacion 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 indefensién o de incapacidad en
la cual se encuentre la contraparte, entre otras circunstancias similares.

Asi las cosas, la regla general es que corresponde a cada parte probar el
supuesto de hecho que exhibe y atendiendo las situaciones patrticulares del caso,
el juez puede invertir la carga de la prueba exigiendo probar determinado hecho a
la parte que se encuentre en una situacion mas favorable para aportar las
evidencias.

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

La carga dindmica e inversion 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 analiz6 la constitucionalidad del art. 167 del
Cdbdigo General del Proceso, indico: “ En lo concerniente a la configuracion 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,
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donde el principio “quien alega debe probar” cede su lugar al principio “quien
puede debe probar’. Su ejercicio por parte del juez es, en consecuencia,
manifestacion de una competencia plenamente legitima bajo el prisma de un
Estado Social de Derecho.

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

Igualmente destaca la Corte constitucional que los eventos mencionados “recogen
en buena medida las reglas trazadas por la jurisprudencia tanto de la Corte
Suprema de Justicia como de la propia Corte Constitucional”. Ademas, agrega con
nitidez que “el Legislador faculté a los jueces para evaluar las circunstancias de
cada caso y definir si se dan o no los supuestos geneéricos para recurrir en ciertos
casos a la carga dindmica de la prueba. Esta decision resulta comprensible y
completamente valida, no solo ante la dificultad para anticiparse a nuevas
situaciones en una sociedad que presenta vertiginosos cambios —algunos tal vez
inimaginables-, sino porque son los contornos de cada situacién los que permiten
evaluar si la igualdad entre las partes se ha visto 0 no comprometida y se requiere
de la “longa manus” del juez para restablecerla.” Al transpolar lo arriba sefialado
por la Corte a este tipo de decisiones encontramos lo siguiente: i) La posesion de
la prueba en una de las partes: Hasta el afio 2016, los fondos privados cuentan
exclusivamente con el consentimiento vertido en el formulario de afiliacion, para
probar el conocimiento y asentimiento del afiliado respecto del traslado, por cuanto
las leyes que surgieron entre el afio 1994 y 2016 no exigian nada diferente al
documento de afiliacion donde constaba la plena intencion de pertenecer al
Régimen de ahorro individual con solidaridad. Imponer cargas adicionales a las
previstas en las leyes de la época se constituye en una situacion de caracter
imposible.

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

No pueden considerarse a todos los afiliados como una parte débil e indefensa, la
misma ley previé 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.
La Corte Constitucional ha indicado, en este sentido y en diversas providencias
gue nadie puede alegar su propia culpa a favor.

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

quien carece de capacidades para ilustrarse y asesorarse de la menor manera y
no como una persona per se vulnerable que estd 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) indicé 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 ampar6 los derechos de un ciudadano campesino
analfabeta: “Teniendo en cuenta la naturaleza de los hechos objeto de esta
controversia, la afirmacién del actor resulta creible; en efecto, que los aportes
objeto del traslado fueran posteriormente devueltos por parte de Skandia al ISS,
sin conocimiento ni autorizacién 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 diagndéstico psicoldgico.

Con fundamento en lo anterior agrega la Corte que en ese caso especifico no sera
necesario examinar si se presento un vicio del consentimiento o al menos fuerza
con capacidad de viciarlo: Por considerar suficiente la razén anterior, la Sala no
encuentra necesario dilucidar si al momento de firmar el formulario de afiliacion
con la AFP Skandia al régimen de ahorro individual con solidaridad, se presento
algun vicio del consentimiento o al menos fuerza moral que haya podido viciarlo; lo
anterior se afirma por la sensacion que puede tener un campesino sin mayor
preparacion académica, al momento de celebrar un contrato de trabajo, de lo que
podria ocurrir si no llegara a firmar la documentacion que le presentan y por la
ausencia de espontaneidad en la suscripcion del formulario.

Estas advertencias de la Corte indican la necesidad probatoria de establecer la
existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de trasladar a un afiliado, de
inclusive analizar la calidad del demandante y de analizar cada caso particular
segun los hechos y circunstancias.

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 precis6 la Corte
Constitucional en la citada providencia C 086 de 2016: Imponer al juez la
obligacion de acudir en todos los eventos a la institucion de la carga dinamica de
la prueba, y no de manera ponderada de acuerdo con las particularidades de cada
caso Yy los principios generales de la Ley 1564 de 2012, significaria alterar la l6gica
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.

3. INDEBIDA INTERPRETACION DEL ARTICULO 1604 del Cdédigo Civil,
Sefiala el art. 1604: EIl deudor no es responsable sino de la culpa lata en
los contratos que por su naturaleza solo son utiles al acreedor; es
responsable de la leve en los contratos que se hacen para beneficio
reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor
es el unico que reporta beneficio. EI deudor no es responsable del caso
fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito
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de aquellos que no hubieran dafado a la cosa debida, si hubiese sido
entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su
culpa. La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido
emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. Todo lo cual, sin
embargo, se entiende sin perjuicio de las disposiciones especiales de las
leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes.

" Dentro de los fallos relacionados con traslado de Régimen, la
interpretacion del articulo 1604 del Codigo Civil que realiza la Corte hace
qgue la responsabilidad en cabeza de los fondos se convierta en objetiva,
toda vez que no exige al demandante aportar soporte alguno que
demuestre la existencia de un vicio, fuerza o dolo al momento de afiliarse al
RAIS; pero si obliga a que toda la carga probatoria recaiga exclusivamente
en el fondo, sin que exista un menor esfuerzo procesal en cabeza del
demandante.

Dicha apreciacion quiebra la l6gica de las cargas probatorias en este tipo
de procesos, toda vez, que la responsabilidad objetiva exige que la esfera
de control sea exclusiva de quien causa el dafio. Este aspecto no aplica en
casos de traslado de régimen, dado que los potenciales pensionados,
cuentan con el deber de asesorarse.

Veamoslo: i). Obligaciones Legales del demandante segun el Decreto 2241
de 2010 y en virtud de las obligaciones reciprocas del contrato de afiliacion.
En este sentido el Decreto 2241 de 2010 que establece el Régimen de
Proteccion al Consumidor Financiero determina las obligaciones en cabeza
de los afiliados que pertenecen al Sistema General de Pensiones: Articulo
4°. Deberes. Los consumidores financieros del Sistema General de
Pensiones tendran los siguientes deberes, en lo que les sea pertinente: 1.
Informarse adecuadamente de las condiciones del Sistema General de
Pensiones, del nuevo sistema de administracion de multifondos y de las
diferentes modalidades de pension. 2. Aprovechar los mecanismos de
divulgacién de informacion y de capacitacion para conocer el
funcionamiento del Sistema General de Pensiones y los derechos y
obligaciones que les corresponden. 3. Emplear la adecuada atencion y
cuidado al momento de tomar decisiones, como son entre otras, la
afiliacion, el traslado de administradora o de régimen, la seleccion de
modalidad de pensién y de entidad aseguradora que le otorgue la renta
vitalicia o la eleccion de tipo de fondo dentro del esquema de "Multifondos",
segun sea el caso. En todo caso, toda decisién por parte del consumidor
financiero debera contener la manifestaciébn expresa de haber recibido la
capacitaciéon e informacion requerida para entender las consecuencias de la
misma o en su defecto la manifestacion de haberse negado a recibirla. 4.
Leer y revisar los términos y condiciones de los formatos de afiliacion, asi
como diligenciar y firmar los mismos y cualquier otro documento que se
requiera dentro del Sistema General de Pensiones, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 25 del Decreto 692 de 1994 y las normas que lo
modifiquen o sustituyan. 5. Las decisiones que se tomen dentro del Sistema
General de Pensiones, manifestadas a través de documentos firmados o de
otros medios idoneos autorizados para ello, implicaran la aceptacién de los
efectos legales, costos, restricciones y demas consecuencias derivadas de
las mismas.

En tal sentido, cuando de conformidad con la normatividad aplicable el
silencio o la no toma de decision por parte de los consumidores financieros
de lugar a la aplicacién de reglas supletivas establecidas en ella con
impacto en sus cuentas de ahorro pensional, se entendera dicho silencio
como la toma de una decisién consciente con los efectos legales, costos,
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restricciones y demdas consecuencias que ello conlleve. 6. Mantener
actualizada la informacién que requieren las administradoras del Sistema
General de Pensiones de conformidad con la normatividad aplicable. 7.
Informarse sobre los 6rganos y medios que la administradora ha puesto a
su disposicién para la presentacion de peticiones, solicitudes, quejas o
reclamos. 8. Propender por el uso de los mecanismos que las
administradoras del Sistema General de Pensiones pongan a disposicion
de los consumidores financieros para la educacion financiera y previsional,
asi como para el suministro de informacion.

De conformidad con la anterior normatividad existen unos deberes minimos
en cabeza de los afiliados al sistema general de pensiones, destacandose
que el SILENCIO en el transcurso del tiempo se entendera como una
decision consciente de permanecer en el Régimen seleccionado.

. El retorno en cualquier tiempo al RPM, faltando menos de 10 afios para

la edad de pension debe realizarse atendiendo: (i) las expectativas
pensionales del afiliado y (ii) la sostenibilidad financiera.

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, dado que el régimen solidario de prima media con prestacion
definida se descapitalizaria.

Asi mismo, dentro de la aludida jurisprudencia la Corte recordd que “el
derecho a la libre eleccion entre los distintos regimenes pensionales
previstos en la ley, no 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 destacé que el derecho a
trasladarse NO es absoluto y debe atender criterios de sostenibilidad
financiera y expectativas pensionales.

Desconocimiento del principio de sostenibilidad financiera del
sistema general de pensiones.

Art. 48 de la Constitucion Politica, adicionado por el articulo 1 del Acto
Legislativo 01 de 2005. En desarrollo de los fines esenciales del Estado
Colombiano, las instituciones que lo conforman deben propender hacia la
salvaguarda de los principios y valores constitucionales conforme a lo
dispuesto en la Carta Politica, la Ley y los Convenios Internacionales
suscritos por aquel. El Articulo 48 de la Constitucion Politica, adicionado por
el articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 2005, sefiala: “El Estado garantizara
los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema Pensional, respetara
los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumira el pago de la deuda
pensional que de acuerdo con la ley esté a su cargo. Las leyes en materia
pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este
acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo
establecido en ellas.”

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

El articulo 334 de la Constitucion Politica, sefala que “La sostenibilidad
fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracion arménica”, en ese orden
de ideas, es necesario que, dando prevalencia al interés general sobre el
particular, se tomen las medidas pertinentes en busqueda de la 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.

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

En estos términos dejo rendidos los alegatos de conclusién solicitando a la
Honorable Sala se revoque la sentencia de primera instancia y por
consiguiente se absuelva a COLPENSIONES de las condenas impuestas.

Atentamente

Q“‘”%li"i@/)f‘

CLAUDIA MARCELA CLAVIJO RICO
C.C. 65.760.578 de Ibagué

T.P. No. 159.366 del C.S de la J.
E-mail: claudiaclavijorico@gmail.com

claudiaclavijocolpensiones@gmail.com
NUmero de contacto: 3158896965
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Doctora

GILMA LETICIA PARADA PULIDO

MAGISTRADA PONENTE

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE NEIVA
SALA CIVIL FAMILIA LABORAL

E.S.D.

REFERENCIA: PROCESO ORDINARIO LABORAL DE SEGUNDA INSTANCIA

DEMANDANTE: SONIA CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE  PENSIONES -
COLPENSIONES
SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A.

RADICACION: 41001310500320180053501

ASUNTO: ALEGATOS DE CONCLUSION

CARLOS ALBERTO POLANIA PENAGOS, identificado civil y profesionalmente
como aparece en mi correspondiente firma, actuando en calidad de
apoderado especial de la parte demandante dentro del proceso de la
referencia, de manera respetuosa acudo ante esta Honorable Sala con el
fin de interponer nuestras alegaciones finales, lo cual nos permitimos
efectuar en los siguientes términos:

Que por medio de sentencia dictada por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Neiva, dentro de la audiencia celebrada el dia 15 de octubre
de 2019, resolvié el Despacho lo siguiente:

“PRIMERO: DECLARAR que el traslado de régimen pensional que realizo
la sefiora SONIA CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE, desde el régimen
de prima media con prestacion definida, administrado, por la hoy
extinta CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL — CAJANAL, hoy
administrado por la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —
COLPENSIONES, a la SOCIEDAD ADMNISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., es nulo, conforme se
argumenté en las motivaciones de esta decision.

SEGUNDO: DECLARASE en consecuencia, que la sefiora SONIA
CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE fiene derecho a que la
APMINISTADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONE&”
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acepte el frasaldo desde la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS
DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., Ultima Administradora de
Fondo de Pensiones en el que se encuentra dfiliada del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad al Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida.

TERCERO: ORDENASE a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE
PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., que en término de un mes,
contando a partir de la ejecutoria de esta providencia, remita el saldo
tfotal que fiene la senora SONIA CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE en
su cuenta de ahorro individual junto con los saldos, cotizaciones,
bonos pensionales, sumas adicionales y sus respectivos frutos e
intereses, a Ila administradora del régimen de prima mediq,
COLPENSIONES, quien deberd proceder a aceptar dicho tfraslado sin
dilacién alguna.

CUARTO: DECLARANSE no probadas las excepciones que propuso LA
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
denominadas INEXISTENCIA DEL DERECHO Y DE LA OBLIGACION,
BUENA FE DE DEMANDADA, PRESUNCION DE LEGALIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO,  APLICACION DE  NORMAS  LEGALES, vy
DECLARATORIA DE OTRAS EXCEPCIONES. Asi también las propuestas
por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., denominadas: INEXISTENCIA DE LAS
OBLIGACIONES A CARGO DE M| REPRESENTADA, FALTA DE CAUSA
PARA DEMANDAR E INEXISTENCIA DEL DERECHO, BUENA FE Y
CUMPLIMIENTO DE LA NORMATIVIDAD VIGENTE POR PARTE DE
PORVENIR S.A., PRESCRIPCION DE LA ACCION QUE PRETENDE ATACAR
LA NULIDAD DE LA AFILIACION y la INNOMINADA O GENERICA.

QUINTO: CONDENASE: en costas a la ADMINISTRADORA COLOMBIANA
DE PENSIONES — COLPENSIONES, y a la SOCIEDAD ADMINISTRADORA
DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A., en favor de la
sefiora SONIA CONSTANZA GUTIERREZ ANDRADE, se estiman como
agencias en derecho a cargo de cada una de las demandadas, un
salario minimo legal mensual vigente, como se dijo en la parte motiva
in fine.

Que una vez notificada por estrado la anterior decision, si bien no se
interpuso recurso alguno en contra de lo fallado por el juzgador de instancia,
dewene oproplodo expresar a la sefiora Magistrada que la alzada se
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asesores de la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANTIAS PORVENIR S.A., en donde no manifestaron de manera verbal o
escrita la probabilidad de pensionarse en cada régimen, la proyeccién del
valor de la indemnizacion sustitutiva o devolucién de saldos, 1o anterior
frente a la posibilidad de no cumplir los requisitos de ley para acceder a |a
pension de vejez a la edad prevista en la normatividad vigente, la
proyeccién del valor de la pension en cada régimen y requisitos para
acceder a la garantia de pensién minima en cada régimen, adicional a
esto, dichos funcionarios de la AFP en mencién, se apropiaron y tomaron
ventaja de la culminacién del régimen de prima media con prestacion
definida, que para en ese entonces era administrado por el INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES 1SS, la eventual liquidaciéon del instituto, tendria como
consecuencia la perdida de los aportes pensionales y el tiempo cofizado,
usando esta informacién falsa y fraudulenta para captar la atencion de los
clientes.

De esta forma, resulta pertinente referenciar ante esta Honorable Sala la
sentencia SL 1452 - 2019 radicacién No. 68852 de 03 de abril de 2019 dictada
por la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Juslicia con
ponencia de la Magistrada Clara Cecilia Dueias Quevedo providencia en
la que se concluyé con respecto a la informacién brindada por parte de las
AFP al afiliado sobre las caracteristicas, riesgos y consecuencias del fraslado,
lo que me permito citar a continuacion:

o)

Desde este punto de vista, para la Corte es claro que desde su
fundacioén, las administradoras ya se encontraban obligadas a brindar
informacién objetiva, comparada y transparente a los usuarios sobre
las caracteristicas de los dos regimenes pensionales, pues solo asi era
posible adquirir "“un juicio claro y objetivo™ de "las mejores opciones
del mercado”.

En concordancia con lo expuesto, desde hace mdas de 10 anos, la
jurisprudencia del trabajo ha considerado que dada la doble calidad
de las AFP de sociedades de servicios financieros y entidades de Ila
seguridad social, el cumplimiento de este deber es mucho mas
riguroso que el que podia exigirse a ofra entidad financiera, pues de
su ejercicio dependen caros intereses sociales, como son la
proteccién de la vejez, de la invalidez y de la muerte. De alli que estas
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un ejemplo de comportamiento y dar confianza a los ciudadanos de
quienes reciben sus ahorros, actuar de buena fe, con transparencia y
“formadas en la éfica del servicio publico” (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Con estos argumentos la Sala ha defendido la tesis de que las AFP,
desde su fundacién e incorporacién al sistema de proteccién social,
tienen el “deber de proporcionar a sus interesados una informacién
completa y comprensible, a la medida de la asimetria que se ha de
salvar entre un administrador experto y un dfiliado lego, en materias
de alta complejidad"”, premisa que implica dar a conocer “las
diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes”, como
podria ser la existencia de un régimen de transicidon y la eventual
pérdida de beneficios pensionales (CSJ SL 31989, 9 sep. 2008).

Y no podia ser de otra manera, pues las instituciones financieras
cuentan con una estructura corporativa especializada, experta en la
materia y respaldada en complejos equipos actuariales capcces de
conocer los detalles de su servicio, lo que las ubica en una posicion de
preeminencia frente a los usuarios. Estos Gltimos, no solo se enfrentan
a un asunto complejo, hiperegulado, sometido a mulfiples variables
actuariales, financieras y macroeconémicas, sino que también se
enfrentan a barreras derivadas de sus condiciones econdémicas,
sociales, educativas y culturales que profundizan las dificultades en la
toma de sus decisiones. Por consiguiente, la administradora
profesional y el dfiliado inexperto se encuentran en un plano desigual,
que la legislacién intenta reequilibrar mediante la exigencia de un
deber de informacidn y probatorio a cargo de la primera.

Por lo demds, esta obligacién de los fondos de pensiones de operar
en el mercado de capitales y previsional, con altos estdndares de
compromiso social, transparencia y pulcritud en su gestion, no puede
ser trasladada injustamente a la sociedad, como tampoco las
consecuencias negativas individuales o colectivas que su
incumplimiento acaree, dado que es de la esencia de las actividades
de los fondos el deber de informacién y el respeto a los derechos de
los dfiliados.

Por Ultimo, conviene mencionar que la Ley 795 de 2003, "Por la cual se
ajustan algunas normas del Estatuto Orgdnico del Sistema Financiero
y se dictan ofras disposiciones” recalcé en su articulo 21 este deber
preex:sfenfe de informacién a cargo de las administradoras de
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propdsito no solo evaluar las mejores opciones del mercado sino
también la de “poder tomar decisiones informadas”.

De esta manera, el acto juridico de cambio de régimen debe estar
precedido de una ilustracion al trabajador o usuario, como minimo,
acerca de las caracteristicas, condiciones, acceso, ventajas y
desventajas de cada uno de los regimenes pensionales, asi como los
riesgos y consecuencias del traslado.

Por tanto, hoy en el campo de la seguridad social, existe un verdadero
e insoslayable deber de obtener un consentimiento informado (CSJ
SL 19447-2017), entendido como, un procedimiento que garantiza,
antes de aceptar un ofrecimiento o un servicio, la comprensién por el
usuario de las condiciones, riesgos y consecuencias de su dfiliacién al
régimen. Vale decir, que el dfiliado antes de dar su consentimiento,
ha recibido informacidn clara, cierta, comprensible y oportuna.

Conforme al precedente jurisprudencial referenciado, es apropiado
mencionarle a su seforia los argumentos en procura de sustentar lo
adoptado por el juzgador de instancia y de la misma forma la apreciacion
que tiene la Sala de Casacién Laboral de la Corte Suprema de Justicia
respecto a la debida informacién que deben suministrar las AFP con los
afiliados con relacién a los trdmites de cambio de régimen pensional.

En ese orden de ideas muy respetuosamente me permito solicitarle a la
sefiora Magistrada y a esta Honorable Sala, se sirva confirmar la decision
tomada por el Juzgado Segundo Laboral del Circuito de Neiva, en donde
declard la ineficacia del traslado de la sefiora MARTHA CECILIA TOLEDO,
efectué del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que
administraba la CAJA DE PREVISION NACIONAL - CAJANAL, al régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, para el 09 de enero de 2001 administrado
por la SOCIEDAD ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANTIAS
PORVENIR S.A.

De la sefiora Magistrada, con mirespeto_acostumbrado

/

CARLOS ALBERTO POLAI IAlENAGOS
C.C. 12,193,696 dé Garzén (H)
T.P.119.731 del 5. dellaJ.




