REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA TERCERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, febrero veintiocho (28) de dos mil trece (2.013)

Magistrado Ponente: Dr. MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Expediente 70 001-33-31-002 2012 00120 Ol
Actor NESTOR EDUARDO ROMERO HERNANDEZ
Demandada BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS S.A.

INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL - ISS -,
“COLPENSIONES”
Accion TUTELA - SEGUNDA INSTANCIA

SENTENCIA No. 015

. OBJETO A DECIDIR

Decide la Sala la impugnacién formulada contra la sentencia del 15 de enero de
2.013, proferida por el Juzgado Primero Administrativo Oral del Circuito de
Sincelejo, en la que se tutelé el derecho fundamental invocado por la parte
accionante.

1. ACCIONANTE

La presente Accidn fue instaurada por el sefior NESTOR EDUARDO ROMERO
HERNANDEZ identificado con C.C. 9.088.369 de Cartagena, en nombre propio.
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I1l. ACCIONADO

La Accion esta dirigida en contra BBVA HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.,, INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL -ISS-,
“COLPENSIONES”.

IV. ANTECEDENTES

4.1. La demanda

El sefor NESTOR EDUARDO ROMERO HERNANDEZ, presenté Accién de
Tutela en contra de la BBYA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS
S.A.; INSTITUTO DE SEGURO SOCIAL -ISS-, “COLPENSIONES”, por la
presunta vulneracién a los derechos fundamentales a la seguridad social, a la libre
escogencia de régimen pensional; irrenunciabilidad de los beneficios minimos;
principio de favorabilidad; principio de progresividad; condicién mas beneficiosa;
primacia de los derechos fundamentales; dignidad humana; debido proceso y a la
igualdad.

4.2. Los hechos
Como hechos que sustentan las pretensiones, el actor narré lo siguiente:

Manifiesta que nacié el 15 de enero de 1954; por tanto al |1° de abril de 1994, dia en
que entré a regir el Sistema de Seguridad Social en Pensiones contemplado en la Ley
100 de 1992, tenia 40 afios de edad cumplidos.

Precisa que presto sus servicios a la Contraloria General de la Republica, desde el 17
de abril del 1978 hasta el 4 de agosto de 1983; acumulando un tiempo de servicio
de 276 semanas al Sistema General de Pensiones; afiliado a CAJANAL; en
liquidacién; luego, laboré en la Empresa Prestadora de Servicios Publicos de Sucre
“EMPOSUCRE”, desde el 1° de octubre de 1983 hasta el 30 de julio de 1986,
acumulando un tiempo de servicio de |47 semanas, al Sistema General de
Pensiones, igualmente afiliado a CAJANAL.

Afirma que desde el |6 de agosto de 1993 se encuentra vinculado mediante una
relacién legal y reglamentaria en la Gobernaciéon de Sucre —~DASSSALUD-, con un
periodo de semanas cotizadas de 965, continuando su afiliacion en CAJANAL.

Sostiene que el tiempo total de semanas cotizadas al dia de hoy suman 1.400 y/o 20
anos de servicio; asi mismo, dado que al 1° de abril de 1994 contaba con 40 anos de
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edad y al 31 de julio de 2010 contaba con mas de 750 semanas cotizadas;
encontrandose cobijado por el régimen de transicion; es decir, bajo el régimen
pensional consagrado en la Ley 33 de 1985, que regula la pensién de los empleados
oficiales que cumplen con el requisito de haber laborado durante 20 ahos o mas
para las entidades del Estado; ademas de cumplir con 55 anos de edad.

Refiere que al liquidarse la empresa a la cual se encontraba afiliado para los aportes
pensionales —CAJANAL-, se dirigi6 al Instituto de Seguros Social el dia 5 de marzo
de 2012; para que le certificaran el nimero de semanas cotizadas; lo anterior,
debido a que el articulo 4° del Decreto 2196 de 2009; los afiliados a CAJANAL al

momento de su liquidacién se trasladarian al ISS.

Arguye que se sorprendié cuando le respondieron que desde el afio 2008, se
encuentra afiliado al Fondo de Pensiones Horizonte BBVA, y por consiguiente no
puede estar vinculado al ISS.

Precisa que jamas a manifestado su voluntad o intensién de querer estar adepto al
Fondo de Pensiones Horizontes BBVA, ni ha ninglin otro fondo del sector privado;
debido a que no es su deseo pensionarse bajo el régimen de ahorro individual y
perder los beneficios a los que tiene derecho por la transicion.

Alega que el articulo 2° de la ley 797 de 2003, prevé: “el afiliado no podra
trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afos o menos para cumplir la
edad para tener derecho a la pensién de vejez”. Por tanto esta prohibiciéon impide
que pueda estar vinculado al Fondo de Pensiones Horizonte BBVA, dado que para
el aho 2008, se encontraba a menos de |0 anos para alcanzar el status de
pensionado; exactamente a un afno bajo el imperio de la Ley 33 de 1985.

Concluyendo, se tiene que el actor, desde entonces ha iniciado una maraténica
jornada de derechos de peticion al BBVA, para que anule su afiliaciéon por cuanto no
es posible que se encuentre vinculado a esa empresa, dada la prohibicién legal,
siendo infructuosa su busqueda.

V. LO QUE SE PIDE

Con fundamento en los hechos relacionados, el accionante solicité Tutelar los
derechos fundamentales invocados en esta accién y ordenar a la parte tutelada lo
siguiente:

|.- Tutelar la proteccién del derecho constitucional y fundamental a la seguridad
social, a la libre escogencia de régimen pensional, a la irrenunciabilidad de los
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beneficios minimos, principios de favorabilidad, principio de progresividad,
condicion mas beneficiosa, primacia de los derechos fundamentales, dignidad
humana, al debido proceso y a la igualdad.

2.- Como consecuencia del amparo anterior, se ordene al BBVA Horizonte
Pensiones y Cesantias S.A., y al instituto de Seguros Sociales —“ISS”-, que dentro de
las 48 horas siguientes al conocimiento de la sentencia que asi lo disponga, procedan
autorizar los tramites a que haya lugar para que quede afiliado al régimen de
transicion en el Instituto de Seguros Sociales.

3.- Advertir al instituto de Seguros Sociales que deben de abstenerse de impedir el
traslado del suscrito al régimen de transicién”.

VI. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

6.1. ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
“COLPENSIONES”, present6 informe sobre la solicitud de tutela, argumentando
que el ISS no ha entregado en su totalidad del expediente administrativo del afiliado;
por tanto nadie esta obligado a lo imposible.

Requiere la vinculacién del Instituto de Seguros Social como litis consorcio
necesario.

6.2. INSTITUTO SEGURO SOCIAL. Informa encontrarse en una etapa de
liquidacién, y paralelo a aquello, ha empezado a funcionar una nueva entidad
administradora de Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, cual es
COLPENSIONES, dentro de las facultades cedidas se encuentran la realizaciéon de
estudios y decidir acerca de la procedencia de las pretensiones presentadas por el
actor.

6.3. BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS. Precisa que en el mes de
septiembre de 2009, esa empresa fue notificado por el ISS, acerca de la solicitud de
traslado del sefior NESTOR EDUARDO ROMERO HERNANDEZ; encontrandose
que el mismo no era procedente por estar el citado sefior a menos de 10 anos de
cumplir la edad para tener derecho a la pensiéon de vejez en los términos de lo
dispuesto en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993; modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

Por tanto, al ser la fecha de nacimiento del sehnor ROMERO HERNANDEZ es el 18
de junio de 1956; el actor se encuentra a menos de 10 afios para tener derecho a la
pension de vejez en ese régimen que hasta el ano 2013 es de 60 anos y que a partir
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del ano 2014 es de 62 para el caso de los hombres, no siendo viable el traslado de
régimen pensional.

Anota que vistas las directrices de la legislacién sobre el régimen de transicién, se
estudié la situacion del sefor NESTOR ROMERO; concluyéndose de la historia
laboral del citado actor, que no registra |5 anos cotizados al |° de abril de 1994 y en
consecuencia no puede trasladarse al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida.

VIi. PRUEBAS DEL EXPEDIENTE

Las pruebas obrantes en el expediente son las siguientes:

o Copia derecho de peticién de marzo 6 de 2012; al Fondo de
Pensiones BBVA Horizonte'.

o Copia respuesta del 24 de marzo de 2012, referido al derecho de
peticién de marzo 6 de 2012; suscrito por el BBVA Horizonte?.

J Copia Ministerio de Hacienda y Crédito Publico —oficina de bonos
pensionales-.}

. Copia del derecho de peticiéon al BBVA Horizontes de abril 12 de abril
de 2012

. Copia certificado de registro civil de nacimiento del actor.

o Copia historia laboral (afiliacién a Pensién)®.

o Copia declaracién juramentada ante notario del sefior NESTOR
EDUARDO ROMERO HERNANDEZ’.

. Copia respuesta derecho de peticidn anteriormente citada, de fecha 8

de mayo de 20125,

o Copia derecho de peticién de mayo 22 de 2012°.

. Copia constancia de recursos humanos de la Gobernacién de Sucre,
haciendo referencia que el actor se encuentra afiliado en el Seguro Social'°.

o Copia respuesta derecho de peticion de junio |13 de 2012, bajado de la
pagina web''.

' Folios 12a 15 C.Ppal
2 Folios 16-19 C.Ppal
3 Folios 20-21 C.Ppal
* Folios 22-25 C.Ppal
> Folio 26 C.Ppal

® Folio 27 C. Ppal

" Folio 28 C. Ppal.

® Folio 29 C. Ppal.

® Folios 30 -32 C. Ppal.
'*Folio 33 C. Ppal.

" Folio 34 C. Ppal.
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o Copia cédula de ciudadania del actor'?.
o Copia del certificado de informacién laboral de la Contraloria General

de la Republica'.

. Copia certificado laboral del actor, suscrito por EMPOSUCRE Ltda, en
liquidacién'*.

. Copia certificado informe laboral del actor, procedente de la
Gobernacién de Sucre'.

VIIl. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Sincelejo, con funciones del
sistema Oral, mediante sentencia del |5 de enero de 2.013, tutelé el derecho a la
seguridad social y ordené a la Accionada COLPENSIONES; BBVA Horizonte y ISS
para que dentro de los |5 dias siguientes a la notificacién del fallo, proceda a
trasladar del régimen de ahorro individual con solidaridad al de prima media con
prestacion definida; para que este Ultimo remita el expediente administrativo del
actor a COLPENSIONES, para lo de su cargo.

Como sustento de su resolutiva, precisé que del libelo se pudo corroborar que
existe un error por parte del BBVA Horizonte al manifestar que la fecha de
nacimiento del actor es del 18 de junio de 1956; cuando en el registro civil y en la
cédula de ciudadania se afirma que es el 15 de enero de 1954; de suerte que el
sefior ROMERO HERNANDEZ, si cumple con los requisitos exigidos para detentar
los derechos del régimen de transicién.'®.

IX. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

' Folio 35 C. Ppal.

“ Folio 36-42 C. Ppal.

“ Folios 43-46 C. Ppal.

' Folio 47-55 C. Ppal.

' Ver folios 97-123 C.Ppal.
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El accionante impugna el fallo anterior pero en lo que hace al numeral 2° de la parte
resolutiva de aquel; por cuanto —en su decir-, “se aleja del quid del asunto pues lo
solicitado por el suscrito no es propiamente un traslado de régimen, sino la invalidez de
una dfiliacién arbitraria e ilegal que registr6 BBVA HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS, y como consecuencia de lo anterior, mi dfiliacién sin solucién de continuidad
al régimen de transicion, el cual me ampara por las normas pensionales mas favorables
previo a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993".

Alega que la figura del traslado opera cuando una persona decide cambiarse de un
régimen pensional a otro; caso contrario al suyo; pues el nunca presté el
consentimiento para encontrarse inscrito al régimen de ahorro individual; siendo
aquella inscripcién ilegal e indebida; con lo que se perderian los beneficios que le
asisten del sistema transicional.'’.

X. RECUENTO PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 23 de enero de 2013, proferido por el Juzgado de origen, se concedié
la impugnacién, por lo que fue asignado el conocimiento del mismo a este
despacho, de conformidad con el reparto efectuado en la Oficina de judicial, el 31
de enero de 201 3, siendo finalmente recibido por este despacho el 1° de febrero de
2013, quien admitié la misma el 4 de febrero de 2013 y la notificé a las partes.

Estando el asunto para resolver se ordené a la Gobernacién de Sucre y al BBVA
Horizonte remitir los antecedentes administrativos; como también copia del
formulario de afiliacién al fondo de pensiones y cesantias Horizonte,
respectivamente; para lo cual se les concedié el término de dos dias.

Tanto el Departamento de Sucre como el BBVA Horizonte anexaron el informe
requerido.

Xl. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL.

I1.1. La competencia

El Tribunal es competente para conocer de la presente accién de tutela segln lo
establecido por el Decreto Ley 2591 de 1991 en su articulo 32, en SEGUNDA
INSTANCIA.

" Ver Folios 132 a 133 del C. Ppal.
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Como Problema juridico se plantea:

¢(Se considera como impugnacién el escrito que presenta el beneficiario de un amparo
tutelar; por no encontrarse conforme con uno de los numerales de la providencia que lo
favorece?

11.2. Procedencia de la accion de tutela

De conformidad con el articulo 86 de la Carta Politica, la accién de tutela es un
derecho publico subjetivo del que goza toda persona para obtener del Estado, a
través de la Rama Judicial, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales
fundamentales, cuando resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
omisiéon de cualquier autoridad publica o incluso de los particulares, en ciertos
casos.

Sin embargo, no debe perderse de vista que esta accién es de caracter residual y
subsidiario, es decir, que sélo procede en aquellos eventos en los que no exista un
instrumento constitucional o legal diferente que le permita al actor solicitar, ante los
jueces ordinarios, la proteccién de sus derechos, salvo que se pretenda evitar un
perjuicio irremediable, el cual debe aparecer acreditado en el proceso.

1.3. Asunto Preliminar

El Decreto N° 2591 de 1991, en su articulo 31, se refirié a la impugnacién del fallo
en los siguientes términos: “Dentro de los tres dias siguientes a su notificacion el fallo
podrd ser impugnado por el Defensor del Pueblo, el solicitante, la autoridad publica o el
representante del érgano correspondiente, sin perjuicio de su cumplimiento inmediato.

(...)"

Sobre el tema la doctrina ha manifestado que “los medios de impugnaciéon exigen
que exista gravamen; eso quiere decir que sélo pueden impugnar la resolucion las
partes que se hayan visto perjudicadas en el fallo. Asimismo, se aplica el principio
procesal de prohibicién de ‘reformatio in peius'; este principio implica que la revisién
de la resolucién no puede perjudicar al recurrente, salvo que, a su vez, la parte

contraria hubiera impugnado la resolucién solicitando este efecto'®”.

'8 Apuntes de Derecho Procesal Laboral; Tema “12 Medios de impugnacién” © Antonio Alvarez del Cuvillo
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Entonces el beneficiario de una resolucién tutelar no estaria llamado a impugnar el
fallo que le fue favorable; empero, tiene la posibilidad de solicitar la aclaracién y/o
adicion de aquel pronunciamiento si considera que se ha omitido un punto objeto
de consulta; para que este sea adicionado; o la clarificacién de alguno que no se
comprenda.

El articulo 311 del Cédigo de Procedimiento Civil, establece:

“Cuando la sentencia omita la resolucién de cualquiera de los extremos de la litis, o
de cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de
pronunciamiento, debera adicionarse por medio de sentencia
complementaria, dentro del término de ejecutoria, de oficio o solicitud de parte
presentada dentro del mismo término.

El superior debera completar la sentencia del a quo cuando pronuncie la de
segunda instancia, siempre que la parte perjudicada con la omision haya
apelado o adherido a la apelacion; pero si dejé de resolver la demanda de
reconvencién o la de un proceso acumulado, le devolvera el expediente para que
dicte sentencia complementaria. (...)".

Por tanto, al estarse ante una impugnacién por el beneficiario del amparo por
considerar que en la parte resolutiva de la sentencia se resolvié de manera distinta a
lo solicitado, se detendra la Sala solo en lo concerniente a lo que es objeto de
disconformidad por parte del recurrente; dejando a salvo lo que fue la tutela del
derecho fundamental a la seguridad social.

I 1.4. El caso concreto

Previo a resolver lo que fuera el asunto en especifico, por providencia de febrero |3
de 2013'?; se requirié al BBVA Horizonte y a la Gobernacién de Sucre; con el fin de
determinar si efectivamente el actor, NESTOR ROMERO H., se afilié
voluntariamente al régimen de ahorro individual —-BBVA Horizontes; pensiones y
Cesantias-.

En respuesta a la orden judicial el BBVA?, manifesté: “[no] es posible remitir copia
del Formulario de vinculacién del sefior NESTOR EDUARDO ROMERO HERNANDEZ al
Fondo de Pensiones Obligatorias administrado por el BBYA HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS S.A.; toda vez que como bien se le manifesté al accionante mediante
comunicacion de 8 de mayo de 2012, su dfiliacion a este Fondo de Pensiones

*Ver folio 47 y 48; cuaderno impugnatorio.
?® Ver folios 53 a 58 C. de recurso.
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Obligatorias obedecié a las consignaciones realizadas por el empleador GOBERNACION
DE SUCRE, (...)".

En dicha informacién también se precisa por el Fondo de Pensiones que; a la fecha
el actor fue trasladado® al régimen de prima media con prestacién definida
administrado por COLPENSIONES, en cumplimiento de la orden judicial de
primera instancia.

Por su parte la GOBERNACION DE SUCRE? remitié copia de los (i) Copia del
certificado de octubre 15 de 1982, donde se informa que el aqui actor es afiliado de
CAJANAL —f. 64-; (ii) Copia examen de admisién practicado al 1° de agosto 1993,
por CAJANAL -65-; (iii) Copia formulario de vinculacion o actualizacion al
sistema general de pensiones, diligenciado el 10 de septiembre de 2009,
por el actor ante el instituto de seguro social ISS —F. 66-; Copia de afiliacién al
sistema general de seguridad social en salud —F. 67-; (iv) Copia formulario de
afiliacion a E.P.S. SALUDTOTAL -f. 68-; (v) copia radicacién de solicitud de
inscripcion expedida por SALUDTOTAL —£.69-; (vi) Copia formulario de ingreso
ante la administradora de riesgo profesional Compania de Seguros S.A. —f. 70-; (vii)
Copia planilla N° 4400101 de autoliquidacién de aportes en salud de enero 2013
(ASOPAGOS S.A.) —f. 71-75-; (viii) Copia planilla N° 4400101 de autoliquidacién de
aportes en pension de enero 2013 (ASOPAGOS S.A.) —f. 76- 77-.

Con estos documentos, ¥ los adjuntados en su oportunidad procesal, se entra la Sala
a resolver lo que es la impugnacion.

En el caso concreto; el actor solicita sea revocado el numeral 2° de la parte
resolutiva del proveido de enero |5 de 2013, para que en su lugar se disponga:
“ordenar al BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias S.A. y COLPENSIONES, que dentro
del término perentorio de diez (10) dias siguientes al conocimiento de la sentencia que
asi lo disponga, procedan a autorizar y realizar los tramites a que haya lugar para que el
accionante se encuentre dfiliado al régimen de transicion en la Administradora
Colombiana de Pensiones —COLPENSIONES-, sin solucién de continuidad desde que
inici6 su vida laboral”.

El numeral objeto de reproche ordené:

! A Folio 56 del cuaderno de alzada se puede observar copia del documento de pago por transferencia

ACH; copia de Ial transaccion realizada a favor de COLPENSIONES a nombre de NESTOR EDUARDO
ROMERO HERNANDEZ. —F. 57-; Copia de la Historia de vinculacién.
?2 Ver folio 62 a 77 del cuaderno de impugnacién.
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“SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, ORDENESE a las entidades
accionadas ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES- y BBVA HORIZONTE PENSIONES Y CESANTIAS, que dentro
del término del quince (15) dias siguientes a la notificacién de este fallo, procedan a
autorizar el traslado del actor NESTOR EDUARDO ROMERO HERNANDEZ del régimen
de ahorro individual con solidaridad administrado por la segunda de las mencionadas, al
régimen de prima media con prestacion definida, administrado por la primera de las
mencionadas entidades”.

Esta Corporacién en sentencia asi como lo precisé la sentencia de primera instancia,
haciendo alocucién de la H. Corte constitucional (SU-062 de 2010), ya habia
sefalado lo que atinente a los traslados del régimen de ahorro individual al régimen
de prima media en el caso de los beneficiarios del régimen de transicién; asi:

“Para abordar el tema principal, puesto a consideracién de la Sala, se estudiara en
términos generales el tema de la seguridad social, los regimenes pensionales creados
por la Ley 100 de 1993, el régimen de transicién, se hara un minucioso estudio de la
jurisprudencia constitucional sobre el tema, en atencién a que la misma muestra claros
vaivenes que dan lugar a los conflictos como el planteado en el presente caso, y por
altimo se determinara la decisién a tomar conforme el andlisis general que antecede.
Resalta la Sala que, con relacién a las pretensiones referentes que al momento de
reconocerse la prestacién se aplique el régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993,
sobre ellos no existe en la actualidad accién u omisién imputable a los accionados y por
ende de una vez se advierte que los mismas seran denegadas, por ser hechos o
actuaciones futuras, no susceptibles de control a través del medio invocado.

(...)

Conforme el planteamiento jurisprudencial de las sentencias estudiadas, en especial, la
posicién asumida por la Corte en las providencias posteriores a la SU- 062 de 2010, en
las condiciones que se encuentra el accionante, al no tener |5 afos de servicios a la
vigencia del sistema, y encontrarse a menos de 10 afios de obtener el derecho a la
pensién, es viable autorizar el traslado en cualquier tiempo, por ser
beneficiario del régimen de transicion y ser este un derecho adquirido, tal
como lo determinan las Ultimas decisiones de la Corte, ya resefiadas en el anterior
aparte.

Reitera la Sala lo vislumbrado desde el inicio de las consideraciones, que las
pretensiones relacionadas con el futuro reconocimiento de la pensién y el régimen bajo
el cual deba hacerse, son actuaciones que aun no se han materializado y por ende no
puede existir accién u omisién atribuible a los accionados, y por ello mucho menos
pronunciamiento de esta Corporacién, por lo que se denegaran las mencionadas
pretensiones”.
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Con todo, revisado el expediente se tiene que el tema central y por el cual acciona
el sefior NESTOR ROMERO, tiene que ver es con su continuidad en el régimen de
prima media al cual ha venido afiliado durante su vida laboral, sin soluciéon de
continuidad y la afiliaciéon ilegal del citado senor por parte del BBVA Horizontes que
lo tienen hoy por fuera del beneficio de la transicién.

Efectivamente, de los derechos de peticién presentados ante BBVA Horizonte, el
actor ha solicitado y ha insistido la anulacion de su nombre de la base de datos de
aquella empresa dado que en el Instituto Seguros Social rechazan su inscripcién
debido a la prohibicién legal de tener doble afiliacion.

Desde el primer momento clarificé y peticioné: 7.- Sin embargo, yo nunca he
manifestado mi voluntad o intensién de querer estar afiliado al Fondo de Pensiones
Horizonte BBVA, (...) —f. 13-; “l.- Reconézcaseme como no valida la afiliacién que
presento en el Fondo de Pensiones Horizonte BBVA, por lo tanto se me desafilie.
(...)—f. I5-.

Lo que generd la respuesta: el 2 de abril de 2008 usted suscribié formulario de
solicitud de vinculacién al Fondo de Pensiones BBVA (...). Realizadas las
verificaciones del caso encontramos que a la fecha el INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES ha radicado el 10 de septiembre de 2009 solicitud de traslado a su
nombre ante esta Sociedad Administradora.

Sin embargo su solicitud de traslado INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
fue rechazada® en virtud de qué trata del literal e) del articulo 13 de la ley 100 de
1993, modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, (...)".

Volvié la segunda vez ante la empresa BBVA, insistiendo: “Al respecto, debo
manifestar que nunca he suscrito formulario de afiliacion al fondo de pensiones
administrado por BBVA. (...). —f. 22-; Recon6ézcaseme como no valida la afiliacién
que presento en el Fondo de Pensiones Horizonte BBVA, por lo tanto se me
desafilie; por dltimo en esta segunda solicitud, requiere copia de la supuesta afiliacién
que él suscribi6 —f. 24-.

Este nuevo pedimento suscit6 esta contestacion:
“Tenemos el gusto de saludarlo y darle a conocer la respuesta a su solicitud radicada

el 16 de abril de 2012, dando alcance a la comunicaciéon enviada con fecha 24 de
marzo de 2012 le informamos que su solicitud al Fondo de Pensiones

% Ver folio 16 del expediente.
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Obligatorias administrado por el BBVA HORIZONTE PENSIONES Y
CESANTIAS, obedece a las consignaciones realizadas por el empleador
GOBERNACION DE SUCRE (...).

Ahora bien, para proceder a verificar cual es la administradora responsable de
manejar los aportes por concepto de pensioén obligatoria realizados su nombre en el
Sistema de Seguridad Social, es necesario que el empleador nos aclare esta situacioén,
y nos remita certificado de afiliacién de la administradora de Fondo de Pensiones a la
cual dice usted pertenecer. (...)” —ver folio 29-; de lo antes expuesto, se concluye
que le asiste razén al actor en precisar que nunca a prestado su volunta para estar
afiliado al BBVA Horizonte, existiendo un error en la transferencia de los aportes por
parte del empleador que en nada afecta la voluntad del tutelante dada la disposicién
legal consistente en que para esos menesteres es obligatorio de las empresas
prestadoras de la seguridad social obtener la manifestacién voluntaria del ciudadano
a inscribir; lo cual aqui brilla por su ausencia.

Repitié la tercera vez el senhor ROMERO HERNANDEZ, contra BBVA Horizonte
manifestando: “2.3.- Mediante el Oficio N°. 400.14.01/ORH, del || de mayo de
2012, suscrito por la Asesora de Recursos Humanos de la Gobernacién del
Departamento de Sucre, se certifica que el suscrito “(...) Que cotizé en Pensién en
la caja nacional de prevision desde el 19 de agosto de 1993 hasta el 30 de junio de
2009 y desde el Ol de julio de 2009 hasta la fecha sus cotizaciones en pension
se consignan al Seguro Social*.

A lo que la empresa de Pensiones y Cesantias BBVA Horizonte nuevamente alegé:
“(...). Nos permitimos informarle que con el fin de establecer la entidad responsable
de administrar sus aportes pensionales es necesario que nos remita certificacion de
afiliacion al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES con vigencia menor a un (I)

afno”%,

Al ser requerido el formulario de inscripcién al BBVA Horizonte por esta Sala; al
encontrarse precisado por dicha empresa que el actor se habia afiliado a aquella
desde el 2 de abril de 2008; es ella misma la que afirma ante esta Corporacién que el
pedimento no es posible suplirlo dado que no existe diligenciamiento de formulario
por el actuante; su inscripcion se debe a que el empleador ha remitido los aportes en
pensién correspondientes al seior ROMERO HERNANDEZ a su cuenta.

** Negrillas de la Sala para resaltar —Folio 31-. Anexé copia de la constancia a la que hace alusién —f. 33-.
% Ver folio 34.
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Denota la aptitud de la citada empresa, el legalismo y el entrabamiento para no
declarar la ilegalidad con la que ha mantenido sin su voluntad al sefor NESTOR
ROMERO, ha seguir en el régimen de prima media a la cual ha venido cotizando
durante su vida laboral; siendo que como administradoras de pensiones y cesantias
deben conocer las normas que al respecto se dictan; mas en el caso de liquidacién de
CAJANAL, en donde se previé:

Articulo 4. Del traslado de dfiliados. La Caja Nacional de Previsiéon Social CAJANAL
EICE en liquidacién, debera adelantar todas las acciones necesarias para el
traslado de sus afiliados cotizantes, a mas tardar dentro del mes siguiente a la
vigencia del presente Decreto, a la Administradora del Régimen de Prima
Media del Instituto de Seguro Social - ISS. Igualmente, debera trasladar a dicha
entidad los conocimientos sobre la forma de adelantar el proceso de sustanciacién de
los actos administrativos de reconocimiento de pensidn de estos afiliados cotizantes, en
la medida en que se trata de servidores publicos, para lo cual, estas entidades fijaran las
condiciones en la que se realizara dicho traslado. (...)%.

Mal puede el BBVA Horizonte Pensiones y Cesantias retener unas consignaciones
que si bien, asi como lo reconoce ella misma, fueron remitidas por el empleador —
debiendo entenderse como un error por parte de este-, no remitirlas por su propia
cuenta cuando en el ano de 2009, al ISS, cuando este mismo le requirié dicho
traslado; argumentado textos juridicos que mas que darle la razén lo compelian a la
entrega; de alli que; debe existir una anulacién de la afiliacién del sehor ROMERO
HERNANDEZ, por esa empresa ya que nunca pudo tenerlo como su inscrito, dada
la carencia de voluntad por parte del actor; asi como por preveer la misma ley cual
seria la suerte de los afiliados a CAJANAL, caso del tutelante.

Maxime, -se insiste-, si a partir del 2 de abril de 2008, erréneamente la
GOBERNACION DE SUCRE, inici6 a consignar los aportes pensionales del sefior
NESTOR ROMERO a su cuenta; y el 10 de septiembre de 2009, el ISS le requirié los
traslados pertenecientes al tutelante; dado que el aqui peticionario; habia
diligenciado el dia 9 de ese mismo mes y afio —f. 66 Cdno. Recurso-; el formulario
correspondiente a afiliaciones al ISS; de alli que debia proceder de conformidad.

Dada la conciencia que tenia BBVA Horizonte, de que se estaban realizando
depositos a nombre de un ciudadano que no hacia parte de su grupo de afiliados; al
presentar el actor con el primer derecho de peticiéon se debia tomar los correctivos
de rigor, y no como lo hizo hasta hoy; por la senda de la obstinacién de no devolver
a la cuenta natural los depésitos erréneos que tenia en su poder; de alli que se
advierte el mal proceder de esta empresa.

?® Decreto 2196 de 2009. Negrillas de la Sala.
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Ahora, aln cuando el senior ROMERO HERNANDEZ, no hubiese tramitado ante el
ISS, el formulario; esa afiliacién al Instituto pensional procedia ipso iure; es decir, por
imperio de la ley; pues asi como lo determiné el decreto 2196 del 12 de junio de
2009, el solo hecho de venir cotizando a CAJANAL, en liquidacién el accionante; lo
volvia segun su articulo 4° ibidem adscrito al ISS, en las condiciones en que se venia
de la empresa liquidada.

Esto es asi, por cuanto de entenderse como un traslado voluntario del régimen de
ahorro individual al de prima media por parte del accionante se le estaria cercenando
sus aspiraciones futuras de presentar su derecho de peticién para el reconocimiento
de su pension de jubilacién no bajo las condiciones de la Ley 100 de 1993, sino del
imperio de la Ley 33 de 1985.

En efectos, la H. Corte Constitucional, asi lo previene en la Sentencia T-060/201 I:

“esta Corporacién ha sido enfatica en sefalar que la persona que cumplié con el
requisito de haber cotizado |5 afnos o que presté sus servicios al Estado durante un
periodo igual con antelacién al |1° de abril de 1994, tendra derecho a recuperar el
régimen de transicion conforme a las leyes que precedieron a la ley 100 de 1993, en
cualquier tiempo; sin consideracién a la edad que tuviera para la fecha en que entré a
regir dicha normatividad. De igual manera, pueden regresar al régimen de prima
media aquellas personas que se trasladaron de régimen y que sélo cumplian
con el requisito de la edad, pero en este evento no se pensionaran conforme a
la legislacion que regia las prestaciones sociales con anterioridad a la ley 100
de 1993, sino que su pension sera reconocida bajo los lineamientos de la ley de
seguridad social que empez6 a regir el 1° de abril de 1994”.

Para finalizar, se tiene que la empresa Pensional BBVA Horizonte, informa del
traslado de los aportes del sefior ROMERO HERNANDEZ, a COLPENSIONES;
entonces esta Ultima, ha de entender su recepcién en las formas y condiciones en las
que se encontraba como afiliado de CAJANAL, pues los yerros en los que incurrié el
empleador GOBERNACION DE SUCRE, y el mal proceder del BBVA, no tienen
porque recaer en la persona y derechos pensiénales del actor.

XIl. CONCLUSION

En este orden de ideas, la respuesta al problema juridico inicialmente planteado es
positiva, dado que la norma procedimental viabiliza la interposicién de la alzada por
el beneficiario de un derecho cuando este considere que han quedado puntos de
los cuales debié pronunciarse la primera instancia. Por lo anterior, la Sala
complementara la sentencia objeto de reparo ordenando tener la remisién de los

I5
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dineros consignados por el BBVA Horizonte enviados erréneamente por el
empleador GOBERNACION DE SUCRE a nombre del sefior NESTOR ROMERO
HERNANDEZ al Instituto de Seguros Social, hoy COLPENSIONES, bajo las mismas

condiciones en que se encontraba afiliado en CAJANAL.

XIi1. DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SUCRE, SALA TERCERA DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

RESUELVE

PRIMERO: COMPLEMENTESE LA SENTENCIA del |5 de enero de 2.013
proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Sincelejo, con
funciones en el sistema Oral, seglin lo expuesto en las consideraciones.

SEGUNDO: TENGASE el traslado realizado por BBVA HORIZONTE -
PENSIONES Y CESANTIAS- al INSTITUTO DE SEGUROS SOCIAL; hoy
COLPENSIONES, a nombre del sefor NESTOR EDUARDO ROMERO
HERNANDEZ, en las mismas condiciones en las que se encontraba afiliado
en CAJANAL, dado que nunca tuvo, o ha tenido el sentir de pertenecer al régimen
de ahorro individual.

TERCERO: NOTIFIQUESE por el medio mas efectivo a los interesados, en los
términos del Art. 30 del Decreto 2591 de 1991. Asi mismo se notificara al juzgado
de primera instancia enviandole copia de esta providencia.

CUARTO: ENVIESE el expediente a la H. Corte Constitucional para su eventual
revision, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta providencia.

Se hace constar que el proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado
por el Tribunal en sesién de la fecha, seglin consta en Acta No. |8

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
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