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RV: CONTESTACION DE LA DEMANDA 11001333704220210010500

Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C.
<correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Mar 11/10/2022 7:47 AM

Para: Juzgado 42 Administrativo Seccion Cuarta - Bogota - Bogota D.C. <jadmin42bta@notificacionesrj.gov.co>
CC: Abogado 6 <utabacopaniaguab6@gmail.com>

Cordial saludo,

De manera atenta informamos que ha sido radicado el presente correo como memorial
para el proceso relacionado en el mismo, dentro del registro en el aplicativo justicia XXl
podra confirmar los datos del mensaje como Asunto, fecha y hora de recibo.

Atentamente,
CPGP
Grupo de Correspondencia
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos
Sede Judicial CAN

De: Abogado 6 <utabacopaniaguab6@gmail.com>

Enviado: lunes, 10 de octubre de 2022 4:56 p. m.

Para: Correspondencia Sede Judicial CAN - Bogota - Bogota D.C. <correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co>
Asunto: CONTESTACION DE LA DEMANDA 11001333704220210010500

Buenas tardes.

Mediante la presente paso a su despacho con el fin de radicar contestacion de la demanda
encontrandome dentro del término legal para ello.
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Senores
JUZGADO 42 ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE BOGOTA D.C
E. S. D.

REFERENCIA: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE: COMPENSAR EPS

DEMANDADO: ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES
RADICADO: 11001333704220210010500
ASUNTO: CONTESTACION DE DEMANDA

EVELYN MARIA MOLINA PADILLA, abogada en ejercicio, identificada con la Cedula de
Ciudadania No 1.045.730.999 de Barranquilla y portadora de la Tarjeta Profesional 338.949
expedida por el Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de Apoderada
Sustituta de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, de
conformidad con el poder a mi conferido, cordialmente solicito al Despacho reconocerme
personeria para actuar y estando dentro del término procesal correspondiente y oportuno,
de manera respetuosa me permito dar CONTESTACION A LA DEMANDA propuesta por
COMPENSAR EPS dentro del proceso de la referencia, contra mi representada judicial, para
qgue mediante Sentencia que haga frdnsito a cosa juzgada se ABSUELVA a la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES de todas y cada una de las
pretensiones formuladas en el lioelo demandatorio y en consecuencia se condene en costas
al demandante.

NATURALEZA JURIDICA 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 cardcter
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 la administracién
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 JUAN MIGUEL VILLA LORA identificado con la
cédula de ciudadania 12.435.765 quien obra en su calidad de presidente seglin consta en
el Acuerdo No. 138 de 2018. El domicilio principal es la ciudad de Bogotd D.C., en la Carrera
10 No. 72-33 Torre B piso 11, nUmero telefénico 2170100.

A LA MEDIDA CAUTELAR (Suspension Provisional)

Me opongo a que prospere la solicitud de suspension provisional (Medida Cautelar) de las



Resoluciones emifidas por COLPENSIONES, por cuanto los argumentos del solicitante
carecen de sustento fdctico y legal, en consecuencia, respetuosamente solicito al
despacho sea rechazada la medida invocada, teniendo en cuenta lo siguiente:

El Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 de
2011 consagra en su articulo 229, la procedencia de medidas cautelares senalando:

“Articulo 229. En todos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiccion, antes de ser notificado el auto admisorio de la demanda o en cualquier
estado del proceso, a peticion de parte debidamente sustentada, podrd el juez o
magistrado ponente decretar, en providencia motivada, las medidas cautelares
que considere necesarias para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del
proceso y la efectividad de la sentencia, de acuerdo con lo regulado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

Pardgrafo. Las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la
defensa y proteccion de los derechos e intereses colectivos y en los procesos de
tutela del conocimiento de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo se
regirdn por lo dispuesto en este capitulo y podrdn ser decretadas de oficio.” (Negrilla
del Despacho)

Asi mismo, el articulo 231 ibidem prevé los requisitos para la suspension provisional de los
actos administrativos como medida cautelar, disponiendo:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda
la nulidad de un acto administrativo, la suspensiéon provisional de sus efectos
procederd por violaciéon de las disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andlisis
del acto demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como
violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de
perjuicios deberd probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos..."”
(Negrillas y subrayas del Despacho)

Sobre el particular, se pronuncié recientemente el H. Consejo de Estado, al sefalar que:

“La medida de suspension provisional de los efectos de un acto administrativo como
medida cautelar que es, segun las voces del articulo 229 del C.P.A.C.A. exige
peticion de parte debidamente sustentada”, y acorde con el 231 ibidem, procederd
“por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que
se readlice en escrito separado, cuando tal violacién surja del andilisis del acto
demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas como violadas
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”.

La nueva norma precisa que: 1°) La medida cautelar se debe solicitar (no es
oficiosa), ya con fundamento en el mismo concepto de violacién de la demanda,
o ya en lo que el 3 demandante sustente al respecto en escrito separado. Exige
que la peticién contenga una sustentacién especifica y propia para la procedencia
de la medida excepcional, o una expresa remision a que el apoyo de la medida se
soporta en el mismo concepfto de violacién. 2°) La procedencia de la suspension
provisional de los efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer si



la violacién de las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente,
desde esta instancia procesal - cuando el proceso apenas comienza-, como
conclusion del: i) andlisis del acto demandado y su confrontacién con las normas
superiores invocadas como violadas, o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud.

De esta manera, lo que en el nuevo Cédigo representa variacion significativa en la
regulacién de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los efectos
del acto administrativo acusado, con relacion al estatuto anterior, radica en que
antes era exigencia sine quanon que la oposicion normativa apareciera manifiesta
por confrontacién directa con el acto o mediante los documentos publicos
adicionales con la solicitud. Entonces ello excluia que el operador judicial pudiera
incursionar en andlisis o estudio pues la trasgresion debia aparecer prima facie.
Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que desde
este momento procesal, obtenga la percepcion de si hay la violacién normativa
alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar andlisis entre el acto y las normas
invocadas como ftransgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las pruebas
allegadas con la solicitud.

Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio senalamiento
del 2°. inciso del articulo 229 del C.P.A.C.A., en cuanto ordena que “la decisién sobre
la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.”! (Negrilla del Despacho)

Se concluye que para decretar la medida cautelar de los actos administrativos, es
necesario realizar un andlisis entre los actos acusados y la normatividad que se alega como
violada, igualmente se deberd estudiar las pruebas que reposan en el acervo probatorio,
fin de identificar si existe o0 no una transgresién por parte de la entidad demanda.

Asi las cosas, el Consejo de Estado ha advertido:

“Enfonces, la nueva norma precisa que: 1°) La medida cautelar se debe solicitar, ya
con fundamento en el mismo concepto de violacién de la demanda, o ya en lo que
el demandante sustente al respecto en escrito separado. Exige que la peticion
contenga una sustentacion especifica y propia para la procedencia de la medida
excepcional, o una expresa remision a que el apoyo de la medida se soporta en el
mismo concepto de violacidn. 2°) La procedencia de la suspensidn provisional de
los efectos de un acto que se acusa de nulidad puede acontecer sila violacion de
las disposiciones invocadas, surge, es decir, aparece presente, desde esta instancia
procesal —cuando el proceso apenas comienza-, como conclusion del: i) andlisis del
acto demandado y su confrontacidn con las normas superiores invocadas como
violadas o, ii) del estudio de las pruebas allegadas con Ia solicitud.

De esta manerq, lo que en la Ley 1437 de 2011 representa variacion significativa en
la requlacién de esta figura juridico-procesal de la suspension provisional de los
efectos del acto administrativo acusado, con relacién al estatuto anterior, radica en
que antes era exigencia sine _gquanon que la oposicidn normativa apareciera
manifiesta por confrontacion directa con el acto o mediante los documentos
publicos adicionales con la solicitud. Entonces ello excluia que el operador judicial
pudiera incursionar en andlisis o estudio pues la trasgresidn debia aparecer prima

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Consejera Ponente: Susana
Buitrago Valencia, Auto del 24 de enero de 2013, Auto, Radicado No. 11001-03-28-000-2012-00068-00.



facie. Ahora, la norma da la apertura de autorizar al juez administrativo para que
desde este momento procesal, obtenga la percepcion de si hay la violacion
normativa alegada, pudiendo al efecto: 1°) realizar un andlisis entre el acto y las
normas _invocadas como transgredidas, y 2°) que también pueda estudiar las
pruebas allegadas con la solicitud.

Pero a la vez es necesario que el juez tenga en cuenta el perentorio senalamiento
del 2° inciso del articulo 229 del C. de P.A. y de lo C.A., en cuanto ordena que “la
decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento”.”2 (Resaltos por fuera
del texto original).

De lo anterior es claro que para decretar una medida es necesario que se realice un
juicioso estudio de las pruebas junto con las normas que invoca la parte actora como
violadas, sin embargo no se puede dejar de lado que no es necesario que exista una
violacién ostensible para poder declarase la medida cautelar, tal como se lo ha
manifestado el consejo de estado en sus diferentes pronunciamientos.

En el caso concreto esto no ha sucedido por cuanto Administradora mediante la emisidon
de los actos administrativos ordena la devolucién de aportes a salud a COMPENSAR EPS,
pues en cada uno de ellos se presentd una doble asignaciéon por parte del tesoro publico,
consistente en la retribucion salarial como servidores puUblicos y/o trabajadores oficiales y la
mesada pensional, en virtud de las pensiones de vejez reconocidas por parte de esta
entidad, lo que generd un doble pago por concepto de aportes a salud a favor de
COMPENSAR EPS, pues esta Ultima recibid los aportes provenientes de cada empleador, asi
como los aportes obligatorios, derivados de cada pensién de vejez reconocida por esta
entidad, configurdndose un pago de lo no debido, tal y como se describe en el articulo
2013 de Codigo Civil.

PRONUNCIAMIENTO EXPRESO FRENTE A LOS HECHOS DE LA DEMANDA
Los hechos fundamento de las pretensiones de la demanda, los contesto asi:
1. NO ES UN HECHO, se trata de una manifestacion de la parte actora, mediante la

cual pretende describir la razdn social de la entidad promotora de salud, con miras
a apoyar las pretensiones incoadas en libelo demandatorio.

2 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION QUINTA,
Consejera ponente: Lucy Jeannette Bermidez BermUdez, Auto del once (11) de julio de dos mil trece (2013),
N° de Radicacion: 110010328000201300021-00



10.

11.

12.

NO ES UN HECHO, se trata de una manifestacién de la parte actora, mediante la
cual pretende describir la razdn social de la entidad promotora de salud, con miras
a apoyar las pretensiones incoadas en libelo demandatorio.

NO ES UN HECHO, se trata de una trascripcion legal efectuada por la parte actora
tendiente a reforzar los argumentos expuestos en el libelo demandatorio.

NO ES UN HECHO, se trata de una trascripcién legal efectuada por la parte actora
tendiente a reforzar los argumentos expuestos en el libelo demandatorio.

NO ES UN HECHO, se trata de una trascripcién legal efectuada por la parte actora
tendiente a reforzar los argumentos expuestos en el libelo demandatorio.

NO ME CONSTA, adicionalmente debe indicarse que la parte actora debe probar
tal circunstancia en debida forma. Asi mismo, es importante indicar que es
obligacién legal y constitucional de la demandada el reintegrar los dineros que se
han pagado de manera injustificada, en aras de salvaguardar el art. 128 de la
constitucién politica.

NO ME CONSTA, adicionalmente es importante indicar que la enfidad promotora de
salud debe probar tal circunstancia mediante los medios iddneos para tal fin.
Igualmente, es indispensable advertir que es obligacién legal y constitucional de la
demandante el reintegrar los dineros que se han pagado de manera injustificada,
en aras de salvaguardar el fondo comun administrado por COLPENSIONES y en
armonia con el art. 128 de la constitucion politica.

NO ME CONSTA, adicionalmente debe indicarse que la parte actora debe probar
tal circunstancia en debida forma. Asi mismo, es importante indicar que es
obligacién legal y constitucional de la demandante el reintegrar los dineros que se
han pagado de manera injustificada, en aras de salvaguardar el art. 128 de la
constitucién politica.

NO ES UN HECHO, se frata de una interpretacion legal efectuada el apoderado
judicial de la actora tendiente a reforzar los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio.

NO ES UN HECHO, se frata de una interpretacién legal efectuada el apoderado
judicial de la actora tendiente a reforzar los argumentos expuestos en el libelo
demandatorio.

NO ES UN HECHO, se trata de una apreciacién subjetiva del apoderado de la parte
actora.

NO ES UN HECHO, se trata de una apreciacién subjetiva del apoderado de la parte
actora.



13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

23.

24,

25.

26.

27.

28.

NO ES UN HECHO, se trata de una apreciacién subjetiva del apoderado de la parte
actora.

ES CIERTO, conforme a las resoluciones emitidas por la entidad pensional a la que
represento, mediante las cuales se indicé que se pagaron indebidamente sumas
por concepto de salud ante la enfidad promotora de salud COMPENSAR, hoy
demandante.

NO ME CONSTA, la circunstancia indicada por el apoderado d la parte
demandante, indicada en el presente hecho, por lo que me atengo a lo que se
pruebe en el curso del proceso.

ES CIERTO.

ES CIERTO.

ES CIERTO.

ES CIERTO PARCIALMENTE, es cierto respecto a los recursos de ley de los cuales hizo
uso la entidad promotora de salud con el fin de pretender que no se ordenara la
devolucién del doble pago en salud, en lo demds es una interpretaciéon subjetiva
de la parte actora, dirigida a obtener beneficios respecto a sus pretensiones.

ES CIERTO .

ES CIERTO, conforme a la resolucién GDD 0116 DEL 9 DE JULIO DE 2020, mediante la
cual se resolvid el recurso interpuesto por la entidad demandante.

ES CIERTO, conforme obra en el expediente administrativo.

NO ME CONSTA, motivo este por el cual me atengo alo que se pruebe en el frascurso
del proceso.

ES CIERTO.
ES CIERTO.
ES CIERTO.
ES CIERTO PARCIALMENTE, es cierto respecto a los recursos de ley de los cuales hizo
uso la entidad promotora de salud con el fin de pretender que no se ordenara la
devolucién del doble pago en salud, en lo demds es una interpretaciéon subjetiva

de la parte actora, dirigida a obtener beneficios respecto a sus pretensiones.

ES CIERTO.



29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

36.

37.

38.

39.

40.

41.

42.

43.

ES CIERTO.
ES CIERTO.

ES CIERTO PARCIALMENTE, es cierto respecto a los recursos de ley de los cuales hizo
uso la entidad promotora de salud con el fin de pretender que no se ordenara la
devolucién del doble pago en salud, en lo demds es una interpretaciéon subjetiva
de la parte actora, dirigida a obtener beneficios respecto a sus pretensiones.

ES CIERTO.
ES CIERTO.
ES CIERTO.

.ES CIERTO PARCIALMENTE, es cierto respecto a los recursos de ley de los cuales hizo
uso la entidad promotora de salud con el fin de pretender que no se ordenara la
devolucién del doble pago en salud, en lo demds es una interpretaciéon subjetiva
de la parte actora, dirigida a obtener beneficios respecto a sus pretensiones

ES CIERTO.
ES CIERTO.

ES CIERTO, de conformidad con los actos administrativos emitidos por la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES.

NO ES CIERTO, teniendo en cuenta que es obligacion legal y constitucional de la
enfidad demandante el reintegrar los dineros que se han pagado de manera
injustificada, en aras de salvaguardar el fondo comuUn administrado por
COLPENSIONES y en armonia con el art. 128 de la constitucion politica.

NO ES UN HECHO, se frata de una apreciacion subjetiva del apoderado d ele
entidad demandante. Adicional a ello, debe tenerse en cuenta que es obligacion
legal y constitucional de la entidad demandante el reintegrar los dineros que se han
pagado de manera injustificada, en aras de salvaguardar el fondo comun
administrado por COLPENSIONES y en armonia con el art. 128 de la constitucion
politica.

NO ME CONSTA, sin embargo, ello no es circunstancia suficiente para que la enfidad
promotora se niegue areintegrar los dineros indebidamente girados a esta entidad,
como quiera que el articulo 128 de Constitucidn Politica prohibe tal circunstancia.

NO ME CONSTA, por lo que me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso.

NO ME CONSTA, por lo que me tengo a lo que se pruebe dentro del proceso.



44. NO ES UN HECHO, es una apreciacion legal de la parte actora dirigida a respaldar
los argumentos planteados en la demanda.

1. SOBRE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Me opongo a que prosperen todas y cada una de las preftensiones incoadas en la
demanda contra la Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, en vista de
que las mismas no estdn llamadas a prosperar por carecer de sustento factico y legal, como
se demostrard en el momento procesal oportuno. En consecuencia, respetuosamente le
solicito al Despacho que se abstenga de fallar de manera condenatoria en mérito del
asunto, por las razones que a continuacion se esgrimen en el capitulo de la oposicidn,
hechos y razones de la defensa y fundamentos de las excepciones que se enuncian en este
escrito.

A la pretensién declarativa 1: Me opongo a que prosperen todas y cada una de las
pretensiones dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones objeto de la presente Lifis,
como quiera que las mismas se encuentran debidamente motivadas y ajustadas en
derecho, como se entrara a determinar mds adelante.

A las pretensiones declarativas 1.1,1.2 y 1.3: Me opongo a que prosperen fodas y cada una
de las pretensiones dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNP 1060 DEL 4 DE
ABRIRL DE 2019, DNP 0427 DEL 12 DE MARZO DE 201, GDD-DD 0037 DE 25 DE NOVIEMBRE DE
2020 , por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicidn y apelacién
respectivamente interpuestos en confra del acto inicial. Los actos administrativos,
enunciados de manera precedente corresponden a resoluciones mediante las cuales se
resuelve el estatus pensional del afiliado; se ordena a COMPENSAR el reintegro de aportes
en salud del mismo vy se resuelven los recursos de Ley interpuestos a través del apoderado
judicial. De conformidad a lo anterior y teniendo en cuenta que los actos administratfivos
acusados por la parte actora se expidieron conforme a derecho, en concordancia al
régimen aplicable a cada caso vy liquidando correctamente dicha prestacion, por tanto,
no es procedente que se declare la nulidad de los mismos.

A las pretensiones declarativas 1.4, 1.5 y 1.6: Me opongo a que prosperen las pretensiones
dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNO 1893 DEL 29 DE OCTUBRE DE 20159.
DNP 0835 DEL 10 DE MARZO DE 2020 Y GDD 0116 DEL 9 DE JULIO DE 2020, por medio de la
cual se resuelven los recursos de reposicion y apelacidn respectivamente interpuestos en
confra del acto inicial. Los actos administrativos, enunciados de manera precedente
corresponden a resoluciones mediante las cuales se resuelve el estatus pensional de la
afiliada; se ordena a COMPENSAR el reintegro de aportes en salud del mismo y se resuelven
los recursos de Ley interpuestos a través del apoderado judicial. De conformidad a lo
anterior y tfeniendo en cuenta que los actos administrativos acusados por la parte actora
se expidieron conforme a derecho, en concordancia al régimen aplicable al caso vy
liguidando correctamente dicha prestacién, solicitando el reintegro legal de los aportes
que se hicieron de manera injustificada, por tanto, no es procedente que se declare la
nulidad de los mismos.




A las pretensiones declarativas 1.7, 1.8 y 1.9: Me opongo a que prosperen las pretensiones
dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNP 1939 DEL 06 DE NOVIEMBRE DE 2019,
DNP 0908 DEL 18 DE MARZO DE 2020 Y GDD 0130 DEL 17 DE JULIO DE 2020, por medio de la
cual se resuelven los recursos de reposicidn y apelacién respectivamente interpuestos en
confra del acto inicial. Los actos administrativos, enunciados de manera precedente
corresponden a resoluciones mediante las cuales se resuelve el estatus pensional de la
afiliada; se ordena a COMPENSAR el reintegro de aportes en salud del mismo y se resuelven
los recursos de Ley interpuestos a fravés del apoderado judicial. De conformidad a lo
anterior y teniendo en cuenta que los actos administrativos acusados por la parte actora
se expidieron conforme a derecho, en concordancia al régimen aplicable al caso y
liguidando correctamente dicha prestacion, solicitando el reintegro legal de los aportes
gue se hicieron de manera injustificada, por tanto, no es procedente que se declare la
nulidad de los mismos.

A las pretensiones declarativas 1.10,1.11 y 1.12: Me opongo a que prosperen todas y cada
una de las pretensiones dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNP 1942 DEL 06
DE NOVIMEBRE DE 2019, 0731 DEL 04 DE MARZO DE 2020 Y GDD 0110 DEL 07 DE JULIO DE
2020, por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicidn y apelacién
respectivamente interpuestos en confra del acto inicial. Los actos administrativos,
enunciados de manera precedente corresponden a resoluciones mediante las cuales se
resuelve el estatus pensional del afiliado; se ordena a COMPENSAR el reintegro de aportes
en salud del mismo vy se resuelven los recursos de Ley interpuestos a través del apoderado
judicial. De conformidad a lo anterior y teniendo en cuenta que los actos administratfivos
acusados por la parte actora se expidieron conforme a derecho, en concordancia al
régimen aplicable a cada caso vy liquidando correctamente dicha prestacion, por tanto,
no es procedente que se declare la nulidad de los mismos.

A las pretensiones declarativas 1.13, 1.14 y 1.15: Me opongo a que prosperen todas y cada
una de las pretensiones dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNP 2068, DEL 23
DE NOVIEMBRE DE 2019, DNP 2229 DEL 20 DE MAYO DE 2020, Y GDD 0320 DE 20 DE OCTUBRE
DE 2020 por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion y apelacién
respectivamente interpuestos en contra del acto inicial.

Los actos s administrativos, enunciados de manera precedente corresponden a
resoluciones mediante las cuales se resuelve el estatus pensional del afiliado; se ordena a
COMPENSAR el reintegro de aportes en salud del mismo y se resuelven los recursos de Ley
interpuestos a través del apoderado judicial. De conformidad a lo anterior y teniendo en
cuenta que los actos administrativos acusados por la parte actora se expidieron conforme
a derecho, en concordancia al régimen aplicable a cada caso y liguidando
correctamente dicha prestacidén, por tanto, no es procedente que se declare la nulidad de
los mismos.

A las pretensiones declarativas 1.16, 1.17 y 1.18: Me opongo a que prosperen las
pretensiones dirigidas a declarar la nulidad de las resoluciones DNP 2020 DE 29 DE
NOVIEMBRE DE 2019, DNP 2092 DE 29 DE NOVIEMBRE DE 2019 Y DNP 1100 DEL 31 DE MARZO
DE 2020, por medio de la cual se resuelven los recursos de reposicion y apelacion
respectivamente interpuestos en confra del acto inicial. Los actos administrativos,
enunciados de manera precedente corresponden a resoluciones mediante las cuales se
resuelve el estatus pensional de la afiliada; se ordena a COMPENSAR el reintegro de aportes
en salud del mismo y se resuelven los recursos de Ley interpuestos a través del apoderado




judicial. De conformidad a lo anterior y teniendo en cuenta que los actos administrativos
acusados por la parte actora se expidieron conforme a derecho, en concordancia al
régimen aplicable al caso y liqguidando correctamente dicha prestacion, solicitando el
reintegro legal de los aportes que se hicieron de manera injustificada, por tanto, no es
procedente que se declare la nulidad de los mismos.

A las prelensiones condenatorias 2, 2.1, 2.2, 2.3, 2.4, 2.5, 2,6, 2.7: Me opongo a que
prosperen de forma favorable las condenas solicitadas por la parte actora, foda vez que
las resoluciones expedidas por la entidad pensional se ajustan al ordenamiento juridico, por
cuanto el Articulo 128 de la Constitucion Politica en concordancia con el Articulo 19 de la
Ley 4 de 1992, determina que nadie podrd recibir mds de una asignacion que provenga
del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

Conforme alo anterior, no le asiste derecho ala entidad promotora de salud, a recibir doble
pago por concepto de aportes en salud de sus dfiliados, por cuanto este pago constituye
un detrimento del patrimonio del estado y se configura una destinacién irregular, ilegal,
injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales.

Como consecuencia de lo anterior, los pensionados identificados dentro del libelo
demandatorio, recibieron mensualmente sus asignaciones provenientes del Estado, por
concepto de pensidon de vejez cancelada por la Administradora Colombiana de Pensiones,
las cuales se detallan en los actos Administrativos anexos a la demanda.

Los valores pagados doblemente a la Entidad Promotora de Salud, fueron erréneamente
girados, y como consecuencia la mencionada entidad deberd reintegrar a COLPENSIONES
conforme a los valores enunciados en los actos administrativos anexos al expediente.

Respecto alas pretensiones de la demanda, se hace necesario fraer a colacién lo sefalado
por la Gerencia Nacional de Doctrina en Concepto No. BZ 2016_ 5311055 del 26 de Mayo
de 2016, respecto a la Devolucion de aportes cotizados indebidamente por Colpensiones
al Sistema General de Salud, asi:

“El articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del
Decreto 674 del 2014, regula el término para que los aportantes eleven la
solicitud ante las EPS con el fin de obtener la devolucidon de las cotizaciones
pagadas erradamente, la cual tendrd que efectuarse dentro de los doce
(12) meses siguientes a la fecha de pago. Como se observa, la normativa
en comento no determina de manera expresa un plazo de caducidad
para la accién de cobro o un término de prescripcidon del derecho a
cobrar los recursos girados erroneamente a las EPS, mdxime cuando los
aportes realizados por Colpensiones a las EPS se realizan con cargo a los
recursos del Sistema General de Pensiones, los cuales dada su
parafiscalidad solo pueden ser utilizados en los términos previstos por la ley,
esto es, el cubrimiento de los riesgos de invalidez, vejez y muerte de los
afiliados al Régimen de Prima Media. Ahora bien, los citados decretos
contienen disposiciones de naturaleza contable cuyo objetfo es regular el
funcionamiento de la Subcuenta de Compensacién del FOSYGA, y no el



de fijar plazos prescriptivos o de caducidad para la recuperacion de
recursos de cardcter parafiscal del sistema pensional”.

Por otra parte, es necesario destacar que el término de los 12 meses definido en el articulo
12 del Decreto 4023 de 2011, modificado por el articulo 1° del Decreto 674 del 2014, se
refiere a la posibilidad de solicitar a las EPS la devolucidn de los recursos pagados
errdbneamente, mas no al procedimiento administrativo que podria iniciarse ante la EPS o el
FOSYGA hoy ADRES para el traslado de los recursos indebidamente girados.

Ahora, tratdndose de recursos de naturaleza parafiscal y con destinacion especifica,
procedentes del frabajo y para financiar el Sistema de Seguridad Social en pensiones,
resulta incompatible con la ley sustancial, el marco constitucional y el bloque de
constitucionalidad aplicar la figura de la prescripcion, mdxime cuando de utilizar esta
figura, desviando y manteniendo los recursos de Colpensiones a cuentas de entidades con
otro objeto social, se estaria atentando contra la estructura orgdnica y funcional del Sistema
General de Pensiones, se dejaria sin piso juridico la obligacién estatal de garantizar a la
poblacién el amparo de las contingencias establecidas en la ley y se constituiria en una
afrenta al cardcter parafiscal de los recursos pensionales, que en ningln caso pueden
utilizarse para financiar programas o necesidades sociales diferentes y menos cuando se
frata de procedimientos administrativos y meramente formales, que en el marco del
principio de coordinacién entre las entidades publicas deben ser devueltos, y con ello
garantizar el cumplimiento de los fines esenciales de las entidades involucradas.

En este sentido resulta importante destacar lo previsto en la Resolucidon 5510 de 2013. El
pardgrafo segundo del articulo 7 sefala que cuando existan fallos judiciales que ordenen
la devolucion de los aportes no serd exigible el término de 12 meses.

En consecuencia, Colpensiones puede ejercer las acciones de cobro que no estdn
prescritas y proceder a solicitar la devolucidn de los recursos. Por lo demds, es preciso
destacar que la controversia no se puede limitar a definir cudl es el término administrativo
que se debe tener en cuenta para solicitar la devolucién del pago de lo no debido, pues
acd se supera dicha barrera al establecerse elementos fdcticos que denotan la
inconstitucionalidad, ilegalidad y afrenta directa al marco jurisprudencial del sistema
general de pensiones, sino que es pertinente referir si las EPS y el Fosyga hoy Adres estdn
habilitados legalmente para recibir, administrar y disponer de recursos provenientes del
sistema General de Seguridad Social en pensiones. Para el efecto, es preciso reiterar que
los recursos que administra el Fosyga hoy Adres, son de nafuraleza parafiscal con una
destinacién especifica, la financiacidn del sistema de seguridad social en salud, y al recibir
recursos parafiscales por parte de Colpensiones, los cuales tienen una destinacion
especifica para financiar el sistema pensional, se estaria configurando una extralimitacion
legal en el ejercicio de sus competencias.

De conformidad a lo anterior, se estima que las sumas de dinero giradas al sistema de salud
no estarian afectadas por el fendmeno de la caducidad o la prescripcién y, por ende, son
susceptibles de serreintegradas a la Administradora a través de las medidas administrativas
o contables a que haya lugar.



A la pretensién condenatoria 3: Me opongo a que prospere la pretension condenatoria de
condena en costas, toda vez que el Consejo de Estado,3 en la Subseccién A de la Seccidn
Segunda, adoptd una postura frente a la condena en costas ordenando que ellas se deben
generar luego de efectuar un andlisis objetivo valorativo, en ese sentido dispuso:

“el concepto de costas incluye las agencias del derecho que corresponden a los gastos
por concepto de apoderamiento denfro del proceso, que el juez reconoce
discrecionalmente a favor de la parte vencedora atendiendo a los criterios sentados en
los numerales 3° y 4° del articulo 366 del CGP9 , y que no necesariamente deben
corresponder al mismo monto de los honorarios pagados por dicha parte a su abogado
los cuales deberdn ser fijados contractualmente entre éstos conforme los criterios
previstos en el articulo 28 numeral 8.° de la ley 1123 de 2007.

Ahora bien, a raiz de la expedicién del nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, en anteriores oportunidades y en materia de
condena en costas, la Subseccidn A sostuvo que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
no implicaba la condena de manera “automdtica” u “objetiva”, frente a aquel que
resultara vencido en el litigio. Ello, en consideracion a que debian observarse una serie
de factores, tales como la temeridad, la mala fe y la existencia de pruebas en el proceso
sobre los gastos y costas en el curso de la actuacién, en donde el juez debia ponderar
dichas circunstancias y sustentar la decision, existiendo un margen de andlisis minimo en
el que el juez evaluara las circunstancias para imponerla, o no'2, Sin embargo, en esta
oportunidad la Subseccién A varia aquella posicion y acoge el criterio objetivo para la
imposicion de costas (incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe
evaluar la conducta de las partes (temeridad o mala fe).

Se deben valorar aspectos objetivos respecto de la causacién de las costas, tal como lo
prevé el Codigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo
365. Las razones son las siguientes:

El andlisis anterior permite las siguientes conclusiones bdsicas sobre las costas:

a) El legislador introdujo un cambio sustancial respecto de la condena en costas, al
pasar de un criterio “subjetivo” -CCA a uno “objetivo valorativo” -CPACA-.

b) Se concluye que es “objetivo” porque en toda sentencia se “dispondrd” sobre
costas, es decir, se decidird, bien sea para condenar total o parcialmente, o bien para
abstenerse, segun las precisas reglas del CGP.

c) Sin embar I lifi “valorativo” por requier n el ex ient
el juez revise silas mismas se causaron y en la medida de su comprobacidn. Tal y como
lo ordeng el P _est nel 1 rdinari | pr nl tivi

3 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccion A. Expediente 13001-23-33-000-2013-00022-01, actor:
José Francisco Guerrero. Demandada UGPP. Providencia de 7 de abril de 2016.
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I fectivamente realiz nir | pr r 1 n valoracion
n incl la mala fe o temeri I rt
d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard
atendiendo la posicidon de los sujetos procesales, pues varia segun sea la parte vencida
el empleador, el trabajador o el jubilado, estos Ultimos mds vulnerables y generalmente
de escasos recursos, asi como la complejidad e intensidad de la participacion procesal
(Acuerdo num. 1887
e)] de 2003 Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).
f)  Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por
lo que el juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.
g) Laliquidacién de las costas (incluidas las agencias en derecho), la hard el despacho
de primera o Unica instancia, tal y como lo indica el CGP, previa elaboracién del
secretario y aprobacién del respectivo funcionario judicial.
h) Procede condena en costas tanto en primera como en segunda instancia.”

De lo anterior se logra evidenciar, que no basta con que una de las partes solicite la
condena en costas, sino que debe sustentar su generacién, pues la nueva postura de la
Seccidon Segunda, cuya jurisprudencia es vinculante, a mds de ser objetiva, es valorativa y
exige la causacion y respectiva prueba de las costas exigidas para que el operador de
justicia pueda proceder a imponer la respectiva condena.

En sintesis, no basta con solicitar la condena en costas y con el solo hecho de la generacion
de las agencias en derecho el juez proceda a tal condena, pues nada obsta para que
quien representd a la parte demandante lo haya ejercido de forma gratuita, de caridad o
pro bono.

En razén a que la relacion entre el abogado representante y la parte representada no se
puede presumir como laboral por el simple acto de la representacion, es necesario que por
lo menos se anexe al expediente copia del contrato de prestacion de servicios o el acuerdo
de contraprestaciéon al que hayan llegado las partes, para que asi el juez derive una
verdadera generacion de agencias en derecho que concluya con una posible condena
en costas.

1. FUNDAMENTOS Y RAZONES DE LA DEFENSA

Sea lo primero senalar que |la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, al estudiar del caso que nos ocupa, encontrd que se realizd doble aporte
de cotizacién por concepto de aportes en salud a la EPS COMPENSAR.

La ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-, al realizar el andlisis del
Caso gue nos ocupa dentro de los limites comprendidos en los fundamentos de la demanda
resuelve que no es posible acceder a las pretensiones por no ser procedentes y no tener
sustento.

Teniendo en cuenta que el presente caso versa sobre el cobro de unos aportes y
contribuciones parafiscales del Sistema de Seguridad Social Integral, para lo cual debe
recordarse la decantada jurisprudencia constitucional al considerar que los aportes por



salud y pensiones tfienen una naturaleza de orden parafiscal, asunto fratado en la Sentencia
C-711 del 05 de julio de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteriq, refiriéndose asi:

“(...) Poniendo en un extremo los elementos que anuncian la parafiscalidad, y en el
ofro los aportes para salud y pensiones, se fiene: 1) los mencionados aportes son de
observancia obligatoria para empleadores y empleados, teniendo al efecto el
Estado poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) dichos aportes afectan,
en cuanto sujetos pasivos, a empleados y empleadores, que a su furno conforman
un especifico grupo socio-econdmico; 3) el monto de los citados aportes se revierte
en beneficio exclusivo del sector integrado por empleadores y empleados.
Consecuentemente ha de reconocerse que los aportes a salud y pensiones son de
naturaleza pardafiscal. (...)" (Subraya fuera de texto).

Mdas adelante, el mdximo érgano de cierre de la jurisdiccion constitucional ha entendido
que la acepcién de la palabra tributo hace referencia al género y las contribuciones hacen
parte de la especie. Tal explicacién encuentra sustento en la Sentencia C - 134 del 2009,
M.P. Mauricio Gonzdlez Cuervo, en donde al resolver una demanda de inconstitucionalidad
en contra de algunos articulos del estatuto de vigilancia y seguridad privada Decreto Ley
356 de 1994, se dejé por sentado lo siguiente:

“(...)3. Naturaleza juridica de los cobros por concepto de “credenciales”, “licencias” y
“multas”.

3.1. El Estado exige cargas econdmicas a los particulares en funcion de la realizacién de sus
cometidos y, especificamente, prestaciones avaluables en dinero como medio financiero
de la actividad estatal. Asi, en términos generales, son tributos las prestaciones pecuniarias
establecidas por la autoridad estatal, en ejercicio de su poder de imperio, para el
cumplimiento de sus fines. Los tributos consisten en impuestos, contribuciones y tasas (como
se desprende del articulo 338 de la Constitucién Politica), segun la intensidad del poder de
coaccion y el deber de contribucion implicito en cada modalidad.

3.2. La doctrina ha fijado los elementos que deben concurrir en un tributo para ser definido
como tasa, asi: (i) prestacion tributaria establecida por norma legal o con fundamento en
ella; (i) titularidad del Estado, directa o indirecta; (iii) cuantificacion referenciada al costo
del servicio o del bien de que se trate; (iv) relacién directa del contribuyente con una
actividad de interés publico o un bien de dominio pUblico, a través de su solicitud.

(...)
4. La potestad tributaria: titularidad.
4.1. La Constitucién Politica radica la potestad tributaria en los cuerpos representativos de

eleccién popular: “En fiempo de paz, solamente el Congreso, las asambleas
departamentales y los concejos distritales y municipales podrdn imponer contribuciones

fiscales o parafiscales (...)" (Constitucién Politica, art. 338, inciso 1). Tratdndose de tributos
del orden nacional, corresponde al Congreso de la Republica “establecer contribuciones
fiscales, y excepcionalmente, contribuciones parafiscales (...)" (Constitucion Politica, art.

150, numeral 12).



4.2. La expresidon “contribuciones fiscales” ha de entenderse en un sentido lato, como
sindbnimo del concepto genérico de tributo, fuente de los dendminados ingresos tributarios;
lo mismo, tratdndose la voz impuesto, cuyo alcance corresponde a la nocidn de tributo. En
ambos casos, la Carta Politica incurre en la impropiedad de confundir el género vy la
especie. Pero una interpretacion sistemdatica de la Constitucion, fundada en los principios
de legalidad y representacién (nullum tributum sine legge), conduce a concluir que sélo a
través de ley pueden establecerse impuestos, tasas y contribuciones. {...)"

Asuvez, la Sentencia C - 430 del 1° de julio de 2009, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, al decidir
acerca de las contribuciones al sistema de seguridad social en salud, establecié: “(...)

3.2.1 La Corte Constitucional en reiterada jurisprudencia ha atribuido a las cotizaciones
efectuadas al Sistema de Seguridad Social en Salud, el cardcter de “contribuciones
parafiscales”, definidas como gravdmenes establecidos con cardcter obligatorio por la ley
para un determinado sector, en que tales recursos se utilizan en su beneficio, tal como lo
dispone el articulo 2 de la Ley 225 de 1995. Las contribuciones parafiscales no son otra cosa
gue un instrumento de intervencidén del Estado en la economia destinado a extraer recursos
de un sector econdmico, para ser invertidos en el propio sector, al margen del presupuesto
nacional, en donde su afectacidn a un propdsito especifico es su caracteristica
fundamental. Asi, las contribuciones parafiscales en tanto gravédmenes, se encuentran
ineludiblemente sujetas a los principios de legalidad y reserva de ley, progresividad,
equidad y eficiencia como cualquier ofro tributo. (...)"

Aunado a lo anterior y en gracia de discusidon, es necesario indicar que en el presente caso,
existe un patrédn comun, el cual consiste en la concurrencia de servidores publicos y
tfrabajadores oficiales, que estando activos en el servicio, percibieron a su vez, una mesada
pensional, por concepto de pensidn de vejez, reconocida por esta entidad, devengando
dos asignaciones provenientes del tesoro puUblico. Hecha la salvedad anterior, es menester
indicar el articulo 128 de la Constitucién Politica de Colombia establece:

“ARTICULO 128. Nadie podrd desempefiar simultdneamente mds de un empleo
publico ni recibir mds de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los
casos expresamente determinados por la ley. Entiéndase por tesoro publico el de la
Nacién, el de las entidades territoriales y el de las descentralizadas”.

Por su parte, el articulo 19 de la Ley 4 de 1992 ordend:

“Articulo 19°. - Nadie podrd desempenar simultdneamente mds de un empleo
publico, ni recibir mds de una asignacion que provenga del Tesoro Publico, o de
empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado.”

Sumado a lo anterior, es oportuno resaltar que respecto a la incompatibilidad de Ia
percepciéon simultdnea de la asignacién bdsica como servidor publico y la pensidon de vejez,
el articulo 29 del Decreto 2400 de 1968, modificado por el articulo 1° del Decreto 3074 de
19681 y el articulo 1° del Decreto 583 de 19952, indican que un pensionado gue se
reincorpore al servicio publico Unicamente puede recibir la asignacién del cargo y la
diferencia en su monto con relacién a la pensién de vejez, pero de ninguna manera puede
percibir simultdneamente las dos asignaciones. En ese mismo sentido, la Ley 344 de 2006,



disenada para la racionalizacién del gasto publico, en su articulo 19 indica que " el servidor
pUblico que adquiera el derecho a disfrutar de su pensidn de vejez o jubilacién podrd optar
por dicho beneficio o continuar vinculado al servicio.” Lo anterior significa que la norma le
otorga al funcionario puUblico una de las dos opciones: (i) retirarse del servicio publico y/o
disfrutar de su pensidon (i) continuar laborando con la administracion, senalando
claramente que la pensidn se empezard a pagar solamente después de haberse producido
la desvinculacion de sus servicios en dichas instituciones. Analizados los antecedentes
citados, se logra dilucidar, que dichos preceptos legales fueron concebidos como un
instrumento que evita la posibilidad de la percepcion simultdnea de la asignacién salarial y
de la asignacién pensional por parte de los servidores pUblicos con derecho a pensiéon, a
fin de que si se opta por continuar con la vinculacion laboral, el fondo de pensiones
respectivo no resulte afectado con el egreso de la mesada pensional y pueda utilizarlo para
sus fines respectivos, por lo que una vez un servidor publico o frabajador opta por
pensionarse, éste es considerado como un dfiliado obligatorio al régimen contributivo del
Sistema General de Seguridad Social en Salud, tal y como se indica en el articulo 157 de la
Ley 100 de 19933y en el literal C, del articulo 26 del Decreto 806 de 1998, el cual determina
como afiliados obligatorios al régimen contributivo del Sistema General de Seguridad Social
en Salud entre otras, a las siguientes personas:

“Los pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sobrevivientes o sustitutos, tanto del
sector publico como del sector privado. En los casos de sustitucion pensional o
pensidon de sobrevivientes deberd dfiliarse la persona beneficiaria de dicha
sustitucion o pension o el cabeza de los beneficiarios.”

Sumado a las precitadas normas, delbemos hacer referencia a la posicion de la Honorable
Corte Suprema de Justicia en el sentido de determinar:

“Esta Sala de la Corte, en la sentencia del 6 de mayo de 2009, Rad. 34601, en punto
a los argumentos que acompanan al cargo, establecid “(...) que el descuento por
salud que estd a cargo del pensionado en su totalidad, conforme a lo dispuesto en
el inciso segundo del articulo 143 de la Ley 100 de 1993, es una consecuencia que
estd estrechamente ligada o inherente al reconocimiento de la pensidn, lo que
significa que al otorgarse este derecho mediante la accidn judicial, el sentenciador
estd perfectamente facultado para disponer su deduccidn, teniendo en cuenta
que es el pagador de la misma el llamado a hacer efectiva tal retencion legal, y
frasladarla a la correspondiente EPS.”

Asimismo, en consonancia con lo anterior, también ha sostenido la Sala:

“Al respecto, debe decirse que, siendo claro el mandato contenido en el articulo
143 de la Ley 100 de 1993, no queda mads al pensionado que asumir el pago de las
cofizaciones al Sistema General de Seguridad Social en Salud, resultando natural
que lo haga desde el momento mismo en que ostenta tal calidad. Es Idgico pensar
que debe el demandante aportar para efectos de la financiacién del sistema
contributivo, de tal forma que, a pesar de que no hubo prestacion del servicio de
salud por cuanto en estricto sentido no estaba audn afiliado, mal puede ignorar el
sentenciador la carga que a aquél le impone la ley de pagar los aportes al Sistema
de Seguridad social en Salud, precisamente en razén a su condicién de pensionado.
Ciertamente, de no efectuarse los descuentos del refroactivo pensional para el



Sistema General de Seguridad Social en Salud, no sdélo se desconocerian los
principios que debe observar la prestacion del servicio puUblico esencial de
seguridad social consagrados en el articulo 2 de la Ley 100 de 1993, en especial, los
de universalidad y solidaridad, sino también los rectores del servicio publico de la
seguridad social en salud de que trata especificamente el Decreto 1920 de 1994.
Adicionalmente, se advierte que, al no efectuarse el descuento de los aportes para
salud, podrian verse comprometidos los derechos del demandante de acceder a
los servicios de alto costo que requieren un minimo de semanas cotizadas, conforme
lo dispone el articulo 164 de la Ley 100 de 1993.”

En igual sentido se ha pronunciado la Sala en las sentencias del 3 de mayo de 2011, Rad.
47246,y del 21 de junio de 2011, Rad. 48003, entre otfras. De acuerdo con lo anterior, le asiste
razén al recurrente cuando afirma que, siendo una disposicion inherente al otorgamiento
de la pensiéon y legalmente obligatoria, el juez en el momento del reconocimiento de la
prestacion debid facultar a la entidad pagadora para realizar el descuento de los aportes
al sistema general de seguridad social en salud.”

En este orden de ideas, debe tenerse en cuenta que los Actos Administrativos que
reconocen una pensidn son declarativos de un derecho y no constitutivos de él, por tal
razén y debido a que es obligatorio cotizar en salud sobre los ingresos que se perciben por
pension, toda Administradora de Pensiones una vez reconocida la misma, debe proceder
a descontar la cotizacidn en salud con retroactividad a la fecha a partir de la cual se
determina que empieza a devengar la pension y transferirla a la EPS a la cual se encontraba
afilicdo el frabagjador. Acatando las disposiciones normativas senaladas, esta
Administradora emitié los actos administrativos a través de los cuales se ordend la
devolucién de aportes a salud a la EPS, pues en cada uno de ellos se presentd una doble
asignacion por parte del tesoro publico, consistente en la retribucién salarial como
servidores publicos y/o trabajadores oficiales y la mesada pensional, en virtud de las
pensiones de vejez reconocidas por parte de esta entidad, lo que generd un doble pago
por concepto de aportes a salud a favor de la EPS, pues esta Ultima recibid los aportes
provenientes de cada empleador, asi como los aportes obligatorios, derivados de cada
pension de vejez reconocida por esta entidad, configurdndose un pago de lo no debido,
tal y como de describe en el arficulo 2013 de Codigo Civil.

2. EXCEPCIONES PREVIAS

1. CADUCIDAD

Al respecto se tiene que dentro de los presupuestos procesales de la accidon de nulidad y
restablecimiento del derecho se encuentra el referente a que no haya operado el
fendmeno juridico de la caducidad, el cual se presenta cuando la demanda no se
interpone dentro del término fijado por el legislador.

El derecho al acceso a la administracién de justicia, garantizado con el establecimiento de
diversos procesos vy jurisdicciones, conlleva el deber de un ejercicio oportuno, razén por la
cual, se han establecido legalmente términos de caducidad para racionalizar el ejercicio
del derecho de accidn, so pena de que las situaciones adquieran firmeza y no puedan ser
ventiladas en via judicial.



Sentencia C-832 de 8 de agosto de 2001, M.P. Dr. Rodrigo Escobar Gil:

La caducidad ha sido entendida como el fendmeno juridico procesal a través del
cual: “(...) ellegislador, en uso de su potestad de configuraciéon normativa, limita en
el tiempo el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccion con el fin
de obtener pronta y cumplida justicia. Su fundamento se haya en la necesidad por
parte del conglomerado social de obtener seguridad juridica, para evitar la
paralizacion del trdfico juridico. En esta medida, la caducidad no concede
derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés
general. La caducidad impide el ejercicio de la accidn, por lo cual, cuando se ha
configurado no puede iniciarse vdlidamente el proceso. Esta es una figura de orden
publico lo que explica su cardcter irenunciable, y la posibilidad de ser declarada
de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia”.

En relacion con el requisito del término de caducidad, en el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, establece lo siguiente:

“Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se creaq lesionada en
un derecho subjetivo amparado en una norma juridica, podrd pedir que se declare
la nulidad del acto administrativo particular, expreso o presunto, y se le restablezca
el derecho; también podrd solicitar que se le repare el dano. La nulidad procederd
por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podrd pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse
el restablecimiento del derecho directamente violado por este al particular
demandante o la reparacion del dano causado a dicho particular por el mismo,
siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro
(4) meses siguientes a su publicacion. Si existe un acto intermedio, de ejecucion o
cumplimiento del acto general, el término anterior se contard a partir de la
notificacion de aquel”.

El articulo 164 ibidem, establece la oportunidad para demandar de la siguiente manera:

“Oportunidad para presentar la demanda. La demanda deberd ser presentada:

(..)

d) Cuando se pretenda la nulidad y restablecimiento del derecho, la demanda
deberd presentarse dentro del término de cuatro (4) meses contados a partir del dia
siguiente al de la comunicacién, notificacidn, ejecucidon o publicacién del acto
administrativo, segun el caso, salvo las excepciones establecidas en oftras
disposiciones legales; (...).".

De la normativa en cita se puede concluir que para instaurar el medio de control de nulidad
y restablecimiento del derecho el actor COMPENSAR EPS, debia presentar la demanda
dentro del término de caducidad de cuatro (4) meses siguientes a la expedicién del acto



administrativo, contados a partir del dia siguiente al de su comunicacion, notificacion,
ejecucion o publicacion.

Por tanto, frente alos aludidos actos administrativos demandados por la entidad promotora
de salud, existe constancia de que el interesado hubiere recurrido tal decisiéon, superado el
término de 4 meses previamente referenciado.

Ahora bien, es pertinente precisar que por expresa disposiciéon legal, los asuntos de cardcter
tributario no son susceptibles de conciliacion. La improcedencia de la conciliacién en
materia tributaria, tiene fundamento en el articulo 59 de la Ley 23 de 1991, norma
subrogada por el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, e incorporada en el articulo 56
pardgrafo 2 del Decreto 1818 de 1998 (Estatuto de los Mecanismos Alternativos de Solucidn
de Conflictos.

El Decreto 1716 del 14 de mayo de 2009, en su articulo 2° indica de manera especifica, que
en los casos en los que se discutan temas de naturaleza fributaria, estos no son susceptibles
de conciliacion.

Aunado a lo anterior, el H. Consejo de Estado, el 5 de Septiembre de 2013, Radicacidén
NUmero 19001-23-31-000-2011-00514-01(19643), dispuso:

De la interpretacién armdnica de las normas que regulan la conciliacién prejudicial,
como requisito de procedibilidad de la accion, se entiende, que en los casos no
susceptibles de conciliacion, como por ejemplo los tributarios, no debe agotarse ese
requisito previo a instaurar la demanda. No obstante, el articulo 21 de la Ley 640 de
20017, contempld los eventos en los que la presentacion de la solicitud de
conciliacién extrajudicial suspende el término de prescripcion o de caducidad.

“"ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA CADUCIDAD. La
presentacion de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el
conciliador suspende el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso,
hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se
haya registrado en los casos en que este trdmite sea exigido por la ley o hasta que
se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2° de la presente ley o hasta
que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que
ocurra primero. Esta suspension operard por una sola vez y serd improrrogable.”

El articulo 2° de la referida ley dispone:

“ARTICULO 20. CONSTANCIAS. El conciliador expedird constancia al interesado en
la que se indicard la fecha de presentacion de la solicitud y la fecha en que se
celebrd la audiencia o debid celebrarse, y se expresard sucintamente el asunto
objeto de conciliacién, en cualquiera de los siguientes eventos: {...)

3. Cuando se presente una solicitud para la celebracién de una audiencia de
conciliacién, y el asunto de que se trate no sea conciliable de conformidad con la
ley. En este evento la constancia deberd expedirse dentro de los 10 dias calendario
siguiente a la presentacién de la solicitud. (Negrilla y subrayado de la Sala)




De las anteriores normas se infiere que el término de caducidad de la accidn se suspende
en aquellos conflictos no susceptibles de conciliacién, como los asuntos de naturaleza
tributaria hasta por un término de 10 dias, situacidn que para el caso en concreto no aplica
toda vez que el actor presento solicitud de Conciliacion Extrajudicial solamente hasta el dia
13 de julio de 2018.

2. FALTA DE INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO

El Articulo 61 del Codigo General Del Proceso manifiesta:

“Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el
proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposicion legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda deberd formularse
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite
la demanda, ordenard notificar y dar traslado de ésta a quienes falten para integrar
el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para
el demandado.

En caso de no haberse ordenado el fraslado al admitirse la demanda, el juez
dispondrd la citacién de las mencionadas personas, de oficio o a peticidon de parte,
mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederd a los
citados el mismo término para que comparezcan. El proceso se suspenderd durante
dicho término.”

Teniendo en cuenta la anterior disposicidn normativa, solicito muy respetuosamente
al despacho vincular a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social ADRES, enfidad encargada de “administrar los recursos que hacen
parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), para que haga parte dentro
del presente litigio.

Como se manifiesta en la demanda:

1. “La Administradora de los Recursos del Sistema General de Seguridad Social-
ADRES es un organismo con personeria juridica asimilado a una empresa
Industrial y Comercial del Estado, encargada de “administrar los recursos que
hacen parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA), los recursos del
Fondo de Salvamento y Garantias para el Sector Salud (FONSAET), los recursos
que financien el aseguramiento en salud, los copagos por concepto de
prestaciones no incluidas en el plan de beneficios del Régimen Contributivo, los
recursos que se recauden como consecuencia de las gestiones que realiza la
Unidad Administrativa  Especial de Gestion Pensional y Confribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP).



2. Mientras se encontrd vigente, el Fondo de Solidaridad y Garantia - Fosyga, se
constituia como una cuenta de propiedad del Ministerio de Salud y Proteccion
Social que, a su turno, se dividia en cuatro subcuentas, a saber: i) Subcuenta de
compensacién interna del régimen contributivo, ii) Subcuenta de solidaridad del
régimen subsidiado, iii) Subcuenta de promociéon y prevenciéon de salud vy, iv)
Subcuenta del seguro de riesgos catastréficos y accidentes de trdnsito - ECAT.

3. El Decreto 4023 de 2011 (compilado en el Decreto 780 de 2016), regulo el
proceso de compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de
Compensacioén Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y
Garantia - Fosyga, estableciendo, de manera expresa, el tiempo con el que
cuenta el aportante para solicitar la devolucion o restitucidn de cotizaciones
realizadas erréneamente.

4. En efecto, la referida norma indica que el plazo serd de seis (6) meses en caso
que el aporte sea compensado o de doce (12) meses cuando el aporte no fue
compensado.

Asi, el articulo 12 del referido Decreto senala:

“Articulo 12. Devolucién de cofizaciones. Cuando los aportantes soliciten alas EPS y
a las EOC reintegro de pagos erroneamente efectuados, estas entidades deberdn
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidn de cotizaciones,
deberd presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC en la fecha establecida para el
proceso de correccion de que trata el articulo 19 del presente decreto.

El Fosyga procesara y generara los resultados de la informacién de solicitudes de
reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas
siguientes a la fecha de presentacion de la informacidn. Las EPS y las EOC una vez
recibidos los resultados del procesamiento de la informacion por parte del Fosyga,
deberdn girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

Los aportantes solo podrdn solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de
cotizaciones pagadas erradamente a partir de la entrada en operacion de las
cuentas maestras, dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la enfrada en operacion de las cuentas maestras,
los aportantes solo podrdn solicitar ante la EPS o la EOC la devolucion de
cofizaciones, dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del
presente decreto.”



Por su parte, el articulo 19 de la norma traida en cita indica que el plazo para solicitar la
correccién, cuando el aporte fue compensado, es de seis (6) meses:

“Articulo 19. Proceso de correccion. Las correcciones del proceso de compensacion
definido en el presente decreto, se presentaran por las EPS o por las EOC, el dltimo
dia habil de la tercera semana del mes y procederdn Unicamente sobre los registros
aprobados que se requieran corregir. Una vez aceptado el proceso de correccion,
la informacidn se sustituird y en consecuencia, se podrd ajustar el resultado de la
compensacion.

Los montos a favor del Fosyga o de las EPS y las EOC que resulten del proceso de
correccion y el reconocimiento de recursos a que hubiere lugar, se determinaran de
acuerdo con los procedimientos establecidos en este decreto.

Las EPS y las EOC, tendran un plazo mdximo de seis (6) meses para solicitar
correccion de registros compensados, salvo en los casos en que la correccidn se
cause por efecto de ajustes en los pagos de aporte a través de PILA o por orden
judicial.”

Por lo anterior y como lo manifiesta el apoderado de la E.P.S., los recursos solicitados
mediante los actos Administrativos proferidos por la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
COLPENSIONES se encuentran en poder de la Administradora de los Recursos del Sistema
General de Seguridad Social ADRES, encargada de “administrar los recursos que hacen
parte del Fondo de Solidaridad y Garantias (FOSYGA).

Por lo tanto en virtud del deber que le asiste a la ADMINISTRADORA DE PENSIONES
COLPENSIONES de la administraciéon estatal del Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida y la administracion del Sistema de Ahorro de Beneficios Econdmicos Peridédicos de
que frata el Acto Legislativo 01 de 2005 y las demds prestaciones especiales que determine
la Constitucién y la Ley, en su calidad de Entidad financiera de cardcter especial, solicito
muy respetuosamente a su despacho integrar denfro del presente proceso como
litisconsorcio necesario a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social ADRES.

3. EXCEPCIONES DE MERITO

Con el debido respeto formulo las siguientes excepciones a la demanda formulada.



PRIMERA: EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 12 DEL DECRETO 4023 DE
2011, POR OPOSICION AL ARTICULO 48 DE LA CONSTITUCION POLITICA

Decreto 4023 de 2011

Constitucion Politica

Articulo 12. [...]

A partir de la enfrada en
operacién de las cuentas
maestras, los aportantes solo
podrdn solicitar ante la EPS o la
EOC la devolucién de
coftizaciones pagadas
erradamente, _dentro de los
doce (12) meses siguientes a la
fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores
a la entrada en operacién de
las cuentas maestras, los
aportantes solo podrdn solicitar
ante la EPS o la EOC la
devolucidbn de cotizaciones,
dentro de los doce (12) meses
siguientes a la entrada en
vigencia del presente decreto.

ARTICULO 48. Adicionado por el Acto Legislativo 01 de
2005

(inciso 3) La Seguridad Social podrd ser prestada por
entidades puUblicas o privadas, de conformidad con la
ley._No se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las
instituciones de la Seguridad Social para fines diferentes
a ella.

[...]

Texto adicionado:

Articulo 1°.Se adicionan los siguientes incisos vy
pardgrafos al articulo 48 de la Constitucidn Politica:

"El Estado garantizard los derechos, la_sostenibilidad
financiera del Sistema Pensional, respetard los derechos
adquiridos con arreglo a la ley y asumird 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 ala entrada en vigencia de este acto
legislativo, deberdn asegurar la  sostenibilidad

financiera de lo establecido en ellas".

La excepcién de inconstitucionalidad, generalidades.

La Carta Politica de 1991 adoptd en su articulo 4.to la excepcién de inconstitucionalidad,
contemplando que «La Constitucidon es norma de normas» y que «En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucidn y la ley u otra norma juridica, se aplicardn las
disposiciones constitucionalesy». Se subraya

Frente a este mecanismo, la Corte Constitucional4 ha decantado que se configura como
un deber de las autoridades, en el evento en que detecten una contradiccidon entre una
norma aplicable y un precepto constitucional, de inaplicar, en el caso concreto, la norma
inconstitucional. Como finalidad ulterior, la excepcién de inconstitucionalidad persigue
salvaguardar la primacia de la Constitucién a través de un control difuso.

La institucion bajo estudio puede ser impetrada a peticidon de parte, o aplicada de oficio
por la autoridad o el operador de justicia, siempre que se esté bajo alguna de las siguientes
circunstancias:s

4 Sentencia SU-132 de 2013.
% Sentencia T-681 de 2016.



1. La norma sea contraria a las cdnones superiores y no se haya producido un
pronunciamiento sobre su constitucionalidads;”

2. Laregla formalmente vdlida y vigente reproduce en su contenido otra que haya
sido objeto de una declaratoria de inexequibilidad por parte de la Corte
Constitucional o de nulidad por parte del Consejo de Estado, en respuesta a una
accién publica de inconstitucionalidad o nulidad por inconstitucionalidad segin
sea el caso;8 o

3. En virtud de la especificidad de las condiciones del caso particular, la aplicacién
de la norma acarrea consecuencias que no estarion acordes a la luz del
ordenamiento iusfundamental. En otfras palabras, “puede ocurrir también que se
esté en presencia de una norma que, en abstracto, resulte conforme a la
Constitucién, pero no pueda ser utilizada en un caso concreto sin vulnerar
disposiciones constitucionales”.?

Caso concreto

Frente al giro indebido de aportes por parte de la Administradora Colombiana de
Pensiones'® a la EPS, y de esta a la Administradora de los Recursos del Sistema General de
Seguridad Social en Salud,'" imprecisién en la que incurrié Colpensiones por culpa exclusiva
de los pensionados (exempleados pUblicos), quienes simultdneamente al estar percibiendo
la mesada pensional continuaron laborando en entidades estatales, 2 se debe decir que,
feniendo en cuenta que se trata de un error, aquellos dinero cancelados indebidamente e
injustificadamente deben ser retornados a la administradora de pensiones.

En razén de lo anterior, se expidid el Decreto 4023 de 2011,13 el cual previd la situacion sub
examine en su articulo 12,4 lo cual significa que desarrolld un procedimiento para efectuar
la devolucion de los aportes realizados de forma errdénea.

b «toda vez que “de ya existir un pronunciamiento judicial de cardcter abstracto y concreto y con efectos erga omnes, la aplicacion de tal
excepcion de inconstitucionalidad se hace inviable por los efectos que dicha decision genera, con lo cual cualquier providencia judicial,
incluidas las de las acciones de tutela deberan acompasarse a la luz de la sentencia de control abstracto que ya se hubiere dictado”».
Sentencia T-103 de 2010.

7 Sentencia T-103 de 2010.

8 Sentencia T-669 de 1996.

¢ Sentencia T-103 de 2010.

10 En adelante «Colpensiones».

1 En lo sucesivo «Adres».

12 Configurandose asi una vulneracion al articulo 128 de la Constitucion Politica el cual reza: Nadie podra desempefiar simultaneamente
mas de un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro publico, o de empresas o de instituciones en las que
tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley.

13 Por el cual se reglamenta el proceso de compensacion y el funcionamiento de la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen
Contributivo del Fondo de Solidaridad y Garantia — Fosyga, se fijan reglas para el control del recaudo de cotizaciones al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan otras disposiciones.

14 ARTICULO 12. DEVOLUCION DE COTIZACIONES. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 674 de 2014. El nuevo texto
es el siguiente:> Cuando los aportantes soliciten a las EPS y a las EOC reintegro de pagos erréneamente efectuados, estas entidades deberan
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidn de cotizaciones, deberé presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC el
Gltimo dia habil de la primera semana de cada mes.



No obstante, dicha norma frae consigo unos preceptos que en abstracto resultan ajustados
a la Constitucidn, pero que de ser aplicados en el presente caso resultarian
inconstitucionales, razén por la cual deben ser inaplicados por el juez, en tanto cumplen
con los requisitos disyuntivos jurisprudenciales de aplicacién de la excepcidon de
inconstitucionalidad comoquiera que i) el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 no ha sido
objeto de control abstracto de constitucionalidad; y i) la aplicacién del articulo 12 de dicho
decreto acarrearia consecuencias que no estdn acordes al ordenamiento iusfundamental.

Frente a la primera condicién, al tratarse de un hecho notorio la inexistencia de un
pronunciamiento de constitucionalidad que recaiga sobre el articulo 12 del Decreto, no
precisa, pues, de mayores argumentaciones.

En lo atinente al postulado referido a que el precepto contenido en el articulo 12 del
Decreto 4023 de 2011 (sobre el procedimiento para la devolucidén de aportes) de ser
aplicado al caso concreto implicaria una vulneracién al ordenamiento iusfundamental, se
debe aseverar, sin asomo de duda, que requiere de una argumentacién mds juiciosa.

Primariamente, es menester exponer que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 estatuye
el procedimiento de reintegro de pagos errébneamente efectuados, para cual exige que la
solicitud debe presentarse al Fosyga (hoy Adres) por parte de la EPS o de la enfidad
obligada a cotizar (EOC), dentro de los 12 meses siguientes a la fecha de pago o, si las
coftizaciones fueren anteriores a la entrada en operacién de las cuentas maestras, dentro
de los 12 meses siguientes a la entrada en vigencia del Decreto 674 de 2014 (2/abr/2014)15
el cual modificé al 4023 de 2011 vy trajo los términos antes descritos vy los puntos de partida
para iniciar su conteo —caducidad-.1é

Ahora, analizado el asunto de marras, es evidente que Colpensiones adelantd la gestion
de devolucién de aportes por fuera de los 12 meses establecidos en el decreto
infraconstitucional, por lo que a la fecha no existiria medida alguna que tomar, y el dinero,
en virtud del articulo 417 del plurimencionado decreto, ya pudo haber

1 Por el cual se reglamenta el proceso de compensacion y el funcionamiento de la
Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo del Fondo de Solidaridad y

El Fosyga procesara y generara los resultados de la informacion de solicitudes de reintegro presentada por las EPS y EOC dentro de las
veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha de presentacion de la informacion. Las EPS y las EOC una vez recibidos los resultados del
procesamiento de la informacion por parte del Fosyga, deberan girar de forma inmediata los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operacion de las cuentas maestras, los aportantes solo podréan solicitar ante la EPS o la EOC la devolucion de
cotizaciones pagadas erradamente, dentro de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los aportantes solo podran solicitar ante la EPS o la EOC
la devolucion de cotizaciones, dentro de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.

%5 publicado en el Diario Oficial 49.111 de 2 de abril de 2014.

16 Vale aclarar que en vigencia del Decreto 4023 de 2011 ya se habian regulado los términos para la solicitud de devolucién, pero lo que
cambi6 con la modificacion realizada por el Decreto 674 de 2014 fue el momento de solicitar la devolucién y los puntos de partida de los
términos.

7 ARTICULO 4o0. UTILIZACION DE LOS RECURSOS DE LA SUBCUENTA DE COMPENSACION INTERNA DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO. <Articulo compilado en el articulo 2.6.1.1.4 del Decreto Unico Reglamentario 780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo
dispuesto por el articulo 4.1.1 del mismo Decreto 780 de 2016> Los recursos que recauda la Subcuenta de Compensacion Interna del
Régimen Contributivo, se utilizaran en el pago de las Unidades de Pago por Capitacion, prestaciones econémicas y demas gastos
autorizados por la ley. Hasta el cinco (5%) del superavit del proceso de giro y compensacion que se genere mensualmente, se destinara
para a constitucion de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o licencias
de maternidad y/o paternidad del Régimen Contributivo. El Ministerio de la Proteccion Social definira el porcentaje aplicable.

Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria,
remuneracion fiduciaria y el pago de recobros por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud se podran efectuar sin afectar
esta reserva.



Garantia — Fosyga, se fijan reglas para el control del recaudo de cotizaciones al Régimen
Contributivo del Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan oftras
disposiciones.

1 ARTICULO 12. DEVOLUCION DE COTIZACIONES. <Articulo modificado por el articulo 1 del
Decreto 674 de 2014. El nuevo texto es el siguiente:> Cuando los aportantes soliciten a las
EPS y a las EOC reintegro de pagos erréneamente efectuados, estas entidades deberdn
determinar la pertinencia del reintegro.

De ser procedente el reintegro, la solicitud detallada de devolucidén de cotizaciones,
deberd presentarse al Fosyga por la EPS o la EOC el Ultimo dia hdabil de la primera semana
de cada mes.

El Fosyga procesard y generard los resultados de la informacién de solicitudes de reintegro
presentada por las EPS y EOC dentro de las veinticuatro (24) horas siguientes a la fecha de
presentacién de la informaciéon. Las EPS y las EOC una vez recibidos los resultados del
procesamiento de la informaciéon por parte del Fosyga, deberdn girar de forma inmediata
los recursos al respectivo aportante.

A partir de la entrada en operacién de las cuentas maestras, los aportantes solo podrdn
solicitar ante la EPS o la EOC la devolucién de cotizaciones pagadas erradamente, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la fecha de pago.

Para las cotizaciones anteriores a la entrada en operacion de las cuentas maestras, los
aportantes solo podrdn solicitar ante la EPS o la EOC la devolucidn de cotizaciones, dentro
de los doce (12) meses siguientes a la entrada en vigencia del presente decreto.

1 Publicado en el Diario Oficial 49.111 de 2 de abril de 2014.

1 Vale aclarar que en vigencia del Decreto 4023 de 2011 ya se habian regulado los términos
para la solicitud de devolucién, pero lo que cambid con la modificacion realizada por el
Decreto 674 de 2014 fue el momento de solicitar la devolucidn y los puntos de partida de
los términos.

en virtud del articulo 418 del plurimencionado decreto, ya pudo haber sido utilizado para
alguna de las siguientes destinaciones:

a. Para el pago de las unidades de pago por capitacion, prestaciones
econdmicas y demds gastos autorizados por la ley; o

b. si hubiere superdvit, hasta el 5 % del proceso de giro y compensacion que se
genere mensualmente, para la constitucion de una reserva en el patrimonio de

8 ARTICULO 4o0. UTILIZACION DE LOS RECURSOS DE LA SUBCUENTA DE COMPENSACION INTERNA DEL REGIMEN
CONTRIBUTIVO. <Articulo compilado en el articulo 2.6.1.1.4 del Decreto Unico Reglamentario 780 de 2016. Debe tenerse en cuenta lo
dispuesto por el articulo 4.1.1 del mismo Decreto 780 de 2016> Los recursos que recauda la Subcuenta de Compensacion Interna del
Régimen Contributivo, se utilizaran en el pago de las Unidades de Pago por Capitacion, prestaciones econémicas y demas gastos
autorizados por la ley. Hasta el cinco (5%) del superavit del proceso de giro y compensacion que se genere mensualmente, se destinara
para a constitucion de una reserva en el patrimonio de la subcuenta para futuras contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o licencias
de maternidad y/o paternidad del Régimen Contributivo. El Ministerio de la Proteccion Social definira el porcentaje aplicable.

Los otros conceptos de gasto de la Subcuenta de Compensacion Interna del Régimen Contributivo, tales como apoyo técnico, auditoria,
remuneracion fiduciaria y el pago de recobros por prestaciones no incluidas en el Plan Obligatorio de Salud se podran efectuar sin afectar
esta reserva.



la subcuenta para futuras contingencias relacionadas con el pago de UPC y/o
licencias de maternidad y/o paternidad del Régimen Contributivo.

Es decir, que a los recursos de Colpensiones -resdltese que son recursos de la seguridad
social-, se les dio una destinacién oficial diferente, pues fueron dirigidos para al pago de las
UPC, ora a un fondo de reserva del régimen contributivo.

Dicho lo anterior, nos encontramos frente a una violacién directa al articulo 48 superior
(perteneciente al catdlogo de DD. FF.), el cual establece en su inciso tercero que «[...] No
se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la Seguridad Social para fines
diferentes a ellan, y mds adelante, en su inciso quinto (adicionado por el Acto Legislativo 01
de 2005) ordena que «El Estado garantizard los derechos, la sostenibilidad financiera del
Sistema Pensionaly.

De los precitados apartes constitucionales se derivan dos conclusiones:

1. Que el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011 vulnera la orden constitucional de que los
recursos de la seguridad social no pueden usarse para fines diferentes a ella. A esta
conclusién se arriba porque los recursos de Colpensiones, girados errdneamente en
forma de aportes a la EPS actora, son de la seguridad social, y se les estd dando una
destinacién oficial diferente para la que fueron asignados, esto es, para la
administracion del régimen de prima media con prestaciéon definida.

Sibien, a priori, se podria decir que de los recursos que Colpensiones no solicitd a tiempo
su devolucion igualmente fueron destinados a la seguridad social, pues la Adres,
entidad también de la seguridad social, se apropid de ellos, por lo que no hay
vulneracion alguna a la Carta Politica, se manifiesta categdricamente que esta
interpretacion carece de sentido logico.

De tener por cierta la anterior afirmacion, seria lo mismo que aceptar la idea
descabellada de que cuando en el presupuesto general de la nacidon se realiza una
asignacién al sector defensa y por error la Caja de Sueldos de la Policia Nacional realiza
un pago de lo no debido ala Caja de Retiro de las Fuerzas Militares nada ocurre, puesto
que —-ilégicamente- los recursos estdn destinados a la misma finalidad, cual es el sector
defensa.

Sentado lo precedente, resta decir que cuando la Constitucion Politica de 1991 se
refii® a que no se podrdn destinar ni utilizar los recursos de las instituciones de la
seguridad social para fines diferentes a ella, no lo hizo lato sensu, sino que se referia a
que a los recursos asignados a las diferentes entidades que componen el sistema de la
seguridad social no se les podria dar una destinacién diferente para la que fueron
asignados, verbi gratia, Colpensiones no puede usar los dineros del régimen de prima
media con prestacion definida para reconocer una pensidn que por ley le corresponde
a la UGPP bajo la excusa de que finalmente el dinero de la pensién reconocida forma
parte de la seguridad social y no se le estd dando una destinacién diferente.



Luego entonces, la interpretacion que se le debe dar al imperativo constitucional es
que los recursos asignados a cada enfidad de la seguridad social, no pueden ser
destinados a finalidades distintas que las que obedezcan a los objetivos de cada ente.

A lo que se pretende llegar con lo anterior, es que a los dineros que Colpensiones gird
errbneamente a la accionante se le dio una finalidad diferente, que si bien, en sentido
amplio, tferminaron en la seguridad social, en estricto sentido no era la finalidad para la
gue estaban determinados puesto que el Estado los destind para el régimen de prima
media con prestacion definida y no para el pago de unidades por capitacién, ni para
la constituciéon de fondos de reservas del régimen contributivo.

Asi las cosas, se incumplié con el mandato superior de no darle a los recursos de la
seguridad social una destinacién diferente a ella, ya que, como quedd sentado en
lineas precedentes, cuando se destinan recursos de una entidad para las finalidades
de otra, aungue ambas pertenezcan a la seguridad social, resalta de bulto la
destinacién oficial diferente, en cuanto a que las distintas entidades del estado,
inclusive cuando pertenecen al mismo sector o sistema, fienen objetivos diferentes.

En sintesis, de ser aplicado el articulo 12 del Decreto 4023 de 2011, y declarar la nulidad
de los actos administrativos por considerar el despacho que la solicitud de devolucién
fue extempordnea y viold el debido proceso, se incurriric es una violacion al
ordenamiento iusfundamental, bajo el entendido que la mdxima guardadora de la
Constitucién Politica, ha sostenido desde vieja data que la seguridad social (art. 48 C.
P.) se erige como derecho fundamental en el ordenamiento juridico colombiano,? y
no acatar el mandato de no darle una destinacion diferente a los recursos de la
seguridad social, so pretexto del cumplimienfo de una norma adjetfiva
infraconstitucional (Decreto 4023 de 2011) atenta contra la concepcidn social y de
Derecho bagjo la cual se edifica el ordenamiento constitucional nacional, donde en la
cuUspide de la pirdmide normativa se encuentra la Constitucién Politica como norma
de normas.

2. Que en el caso concreto el articulo 12 pone en peligro la sostenibilidad financiera del
sistema pensional, en el entendido que da via libre a haya un empobrecimiento sin
causa de Colpensiones cuando no solicite dentro de los 12 meses la devolucion de
aportes, y deja a mi representada desprovista de herramientas juridicas, tanto
administrativas como judiciales, para poder recuperar el dinero.

En ese sentido, debe el juzgador inaplicar, en el sub iudice, la norma de inferior jerarquia
(Decreto 4023 de 2011) por atentar contra el orden iusfundamental al violar al derecho
fundamental a la seguridad social contenido en el articulo 48 de la Carta Magna; la
presente excepcién de inconstitucionalidad se debe ejecutar, asimismo, sustentada en
el mandato contenido en el Acto Legislativo 03 de 2011 consistente en que «La
sostenibilidad fiscal debe orientar a las Ramas y Organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracién armdnican, es decir, que la rama

9 Sentencia T-164 de 2013.



judicial debe colaborar de forma infegrada con la ejecutiva cuando evidencie la
existencia de fendmenos que puedan poner en peligro la sostenibilidad fiscal de la
nacion.

En suma, atando todos los cabos, a guisa de conclusidn final solo resta solicitar a su seforia,
se sirva acoger los presentes argumentos y, en consecuencia, inaplique por inconstitucional,
en el caso concreto y con efectos inter partes, el articulo 12 del Decreto 4023 de 2012, y en
ese hilo conductual, mantenga incélume los actos administrativos expedidos por la
Administradora Colombiana de Pensiones.

SEGUNDA: INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO

Consiste en que no ha nacido derecho a reclamar contra COLPENSIONES, pero le asiste la
obligacién a la E.P.S., ya que los pagos de Colpensiones respecto de sus pensionados,
servidores puUblicos activos, por concepto de aportes al Sistema de Seguridad Social en
Salud, fueron errbneamente girados a las cuentas de la EPS correspondiente y de ésta a su
vez al FOSYGA hoy ADRES. Lo anterior, en tanto ya el empleador y el trabajador, en sus
proporciones legales correspondientes, habian asumido las referidas cotizaciones al
amparo de la relacion legal y reglamentaria.

COLPENSIONES en su labor administradora realizo el agotamiento del trdmite administrativo
para solicitar la devolucidn de los recursos errdbneamente girados a la EPS, y para efectos
de aterrizar al asunto, el Decreto 4023 de 2011, modificado por el Decreto 674 de 2014,
establecié el término de 12 meses contados a partir del respectivo recaudo para efectuar
la revision y ajustes requeridos para lograr la compensacion de los recursos. En el mismo
sentido de lo referido, pero para efectos de realizar el procedimiento de devolucién de
cotizaciones erradas, en este caso, teniendo como destinatario a Colpensiones, se advirtié
normativamente que dicha solicitud de devolucidon debia efectuarse dentro de los 12
meses siguientes a la fecha de pago. Consecuente con lo anterior, se previd que los dineros
que no se compensen, deben ser fransferidos a las subcuentas del Fosyga hoy ADRES una
vez generado el resultado de la conciliacién mensual.

Por lo tanto la presente excepcion se configura por cuanto al perfeccionarse el traslado
de recursos a las EPS y de éstas al FOSYGA hoy ADRES, tras el cumplimiento de los 12 meses
que tenia Colpensiones para refutar esos pago, sin que se hubiera hecho, se configura una
destinacién irregular, ilegal, injustificada e inconstitucional de los recursos parafiscales.
Ademds hay que recordar es obligacidn de COLPENSIONES ejercer las acciones
administrativas y legales encaminadas a recuperar los recursos indebidamente girados a
las EPS y de éstas al Fosyga hoy ADRES.

TERCERA: BUENA FE

COLPENSIONES en todas sus actuaciones tiene que someterse al imperio de la constitucion
Nacional y de la Ley, conforme lo prescriben entre otros los Articulos 121, 122 y 128 de la
Carta Politica, siendo esto lo que ha acatado hasta el momento.



Al respecto la Corte Constitucional ha senalado lo siguiente:

“"Como principio general del derecho, (la buena fe) ha sido reconocido por la
jurisprudencia colombiana especialmente desde 1935, citdndose la
jurisprudencia y doctrina francesa y sobre todo el articulo 1603 del Codigo Civil
Colombiano: "Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente
obligan no solo alo que en ellos se expresa, sino a fodas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion, o que por la ley pertenecen a
ella". Norma que tiene su correspondencia en numerosos articulos del Cédigo
Civil y que en la década del treinta también tendrd en Colombia importante
fratamiento 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 los rigores del formalismo'.

“El principio de la buena fe es también principio del derecho laboral, ha sido

incluido en el Cdédigo Sustantivo del Trabagjo, articulo 55 y aparece en la
jurisprudencia laboral desde la época del Tribunal Supremo del Trabajo: "El
principio de la buena fe, que no es nuevo sino que data de las mejores
tradiciones romanas, debe presidir la ejecucion de los contratos, incluido el de
frabajo". Sentencia ésta proferida el 9 de febrero de 1949 y que llega hasta
analizar no solo la buena fe sino la mala fe, en los siguientes términos:”

"La mala fe —ha dicho la Corte Suprema de Justicia- debe ser la deduccion
acertada hecha sobre la plena comprobacion de hechos precisos de
naturaleza incompatible con la bona fide, como lo seria, en tratdndose de la
buena fe contractual, la demostracion evidente de una visible ventaja
pecuniaria en una negociacién celebrada con un incapaz, que mostrara un
aprovechamiento inhonesto del estado de inferioridad en que ocurrié 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"

Segun lo anterior, la buena fe en la labor misional de COLPENSIONES surge precisamente
de la estricta aplicacién de la Constitucién, la Ley y el precedente jurisprudencial que
permite conceder o negar prestaciones ajustadas a derecho, por lo cual, existiendo la
presunciéon de legalidad del acto que garantiza seguridad juridica en la decision
prestacional, tal circunstancia permite revestir ademds bajo la égida de la buena fe el
reconocimiento o negacién pensional por lo que es de carga exclusiva del demandante
controvertir tanto la presuncion legal del acto como la buena fe en la decisiéon.

CUARTA: GENERICA O INNOMINADA

De manera respetuosa se presenta esta excepcion con el fin de que se aplique cuando se
demuestre cualquier medio de defensa a favor de la entidad demandada, en ese sentido
se declaren las demds excepciones que resulten dentro del procesos.



MEDIOS DE PRUEBAS
Solicito de manera respetuosa se tengan como pruebas las siguientes:

DOCUMENTALES

e Expediente Administrativo.

e Lassolicitadas por la actora son conducentes para el proceso, pero no otorgan
nuevos juicios de valor que sean suficientes como para que el senor(a) juez
efectle declaracién o condena alguna en contra de mi defendida

OTRAS PRUEBAS OFICIOSAS

Las que el seior Juez considere decretar para obtener la certeza juridica suficiente al
momento de proferir Sentencia, para lo cual ruego se de aplicacién al inciso final del
articulo 170 del C.G.P, que reza: “Las pruebas decretadas de oficio estardn sujetas a la
contradicciéon de las partes”

ANEXOS

1. Poder General debidamente otorgado por la Administradora Colombiana de Pensiones
- Colpensiones a la firma Unién Temporal Abaco Paniagua & Cohen, representada
legalmente por la Dra. ANGELICA MARGOTH COHEN MENDOZA.

2. Poder de sustitucién debidamente otorgado por la Abogada ANGELICA MARGOTH
COHEN MENDOZA.

De usted senor Juez, respetuosamente;

\%@AWP

EVELYN MARIA MOLINA PADILLA
C.C. 1.045.730.999 de Barranquilla.
T.P. No. 338949 del Consejo Superior de la Judicatura.



UNION TEMPORAL
ABACO PANIAGUA & COHEN

Seriores:
JUZGADO 42 ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA
SECCION CUARTA

E.S.D.

ASUNTO : SUSTITUCION PODER

REFERENCIA : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO : 11001333704220210010500

DEMANDANTE : CAJA DE COMPENSACION FAMILIAR COMPENSAR EPS
DEMANDADO : ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES COLPENSIONES

ANGELICA MARGOTH COHEN MENDOZA, mayor de edad, domiciliada en la ciudad de Sincelejo (Sucre), abogada en
ejercicio e identificada como aparece al pie de mi correspondiente firma, actuando como Representante Legal de la
UNION TEMPORAL ABACO PANIAGUA & COHEN distinguida con el NIT N° 901581654, obrando en mi condicién
de Apoderada de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES, tal como se desprende de
la Escritura Publica N° 1955 de fecha 18 de abril de 2022 otorgada ante la Notaria setenta y dos (72) del circulo de
Bogotd, acudo ante su despacho para manifestar que en cumplimiento del citado mandato y segin lo consignado
en la clausula segunda, SUSTITUYO el poder a mi conferido, con las mismas facultades inicialmente conferidas a la
Suscrito (a), en favor del doctor (a) EVELIN MARIA MOLINA PADILLA, persona mayor de edad, Abogado (a) en
ejercicio e identificado (a) con cédula de ciudadania N° 1.045.730.999 de Barranquilla y T.P N° 338.949 del C.Sdela J.
para que se haga parte dentro del presente proceso, presente demanda de reconvencién si fuere el caso y realice las
actuaciones necesarias para el tramite y representacién judicial y extrajudicial de la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, siempre en procura de los intereses de la Entidad.

Segun el ART. 74 Inciso segundo parte final Del C.G.P las sustituciones de poder se presumen auténticas. En caso
que se proponga conciliacion judicial, ésta solo se podra formular de manera estricta a los términos y con arreglo a los
lineamientos que se sefialen en el acta que emita el Comité de Conciliacion de Colpensiones.

Finalmente, para todos los efectos, el correo del apoderado sustituto es utabacopaniaguab6@gmail.com y el correo
de la Union Temporal es utabacopaniaguab@gmail.com donde recibiremos notificaciones.

Atentamente,

ANGELICA MARGOTH COHEN MENDOZA
C. C.N°32.709.957 de Barranquilla, Atlantico
T.P.N°102.786 del C. S.delaJ.

Acepto,

‘%@r{ﬂ&m?

EVELIN MARIA MOLINA PADILLA
C.C. N°° 1.045.730.999 de Barranquilla.
T.P.N°338.949del C.S. dela J.

T:(5) 27506 44
C: (+57) 320 666 7508 - (+57) 316 691 4837
NIT 901.581.654 - 7
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