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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL
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San Andrés Isla, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2020).

Sentencia No. 00096

MEDIO DE CONTROL NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
RADICADO EXP. No. 88001-33-33-001-2017-00151-01
DEMANDANTE WANDA FORBES JAMES
DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
MAGISTRADO PONENTE | DR. JESUS GUILLERMO GUERRERO

l. - OBJETO DE LA DECISION

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, y debidamente integrada la Sala, Procede a resolver el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 25 de abril de
20191, proferida por el Juzgado Unico Contencioso Administrativo de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina, mediante la cual se dispuso lo siguiente:

“FALLA

PRIMERO: Declaranse no probadas las excepciones de mérito planteadas por
la demandada.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad del traslado que Wanda Forbes James
efectud el 3 de abril de 1993 a la AFP Porvenir S.A., por lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

TERCERO: Declarase la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones Resolucién No. SUB 106036 de 23 de junio de 2017 y Resolucién
No.DIR 11144 del 19 de julio de 2019, a través de las cuales la Administradora
Colombiana de Pensiones-COLPENSIONES EICE, le negé a la actora el
reconocimiento de una pension de vejez, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

CUARTO: En consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho
Ordenase a la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES
EICE, reconocer y pagar una pension de vejez a Wanda Formes James,
conforme al Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 de 1990, a
partir(sic) del primero de febrero de 2012, pero con efectos fiscales, atendiendo
a la prescripcion trienal, desde 13 de junio de 2014, con una tasa de
remplazo(sic) de 72% y con el IBL previsto en el mismo articulo 36, inciso 3, y
en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, conforme a las sentencias de unificaciéon
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de 28 de agosto de 2018 del Consejo de Estado y SUB 395 de 2017 de la Corte
Constitucional, conforme a lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: De conformidad con el articulo 188 del CPACA, condenase en costas
a la parte demandada (Colpensiones). De igual manera se le condenara en
agencias en derecho las cuales se fijan en 4% de lo pedido.

SEPTIMO: Declaranse prescritas las sumas que resulten a favor del actor
causadas antes 13 de junio de 2014, pues la peticion de reliquidacion data del
13 de junio de 2017, en aplicacién al fenébmeno de prescripcion trienal.

OCTAVO: ORDENASE actualizar y pagar las sumas que resulten a favor del
actor. Dese cumplimiento al fallo en los términos y condiciones establecidos en

el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011 {(...)"

Il ANTECEDENTES
-LA DEMANDA?

Las pretensiones se resumen de la siguiente manera:

“PRIMERO: Se admita la presente demanda, que por tratarse del reconocimiento de
prestaciones peridédicas que se puedan reclamar en cualquier momento, no opera la
caducidad de la accién (Art. 164 literal “c” del C.C.A — Ley 1437 de 2011).

SEGUNDA: Se declare la NULIDAD de la Resolucién No. GNR 264703 del 22 de
julio de 2014, por la cual la entidad demandada niega el reconocimiento y pago de la
pensién de vejez de la actora.

TERCERA: Se declare la NULIDAD de la Resolucién No. SUB 106036 del 23 de
junio de 2017, por la cual la entidad demandada niega la peticion elevada el 13 de
junio de 2017.

CUARTA: Se declare la NULIDAD de la Resolucién No. DIR 11144 del 19 de julio
de 2017, por la cual la entidad demandada confirma lo resulto en la Resolucion SUB
106036.

QUINTA: Se declare la existencia del acto ficto o presunto negativo por la no respuesta
a la peticion elevada el 2 de diciembre de 2015.

SEXTO: Se declare la nulidad del acto ficto o presunto negativo emanado de la no
respuesta a la peticion de 2 de diciembre de 2015.

SEPTIMO: Se declare la existencia y nulidad de cualquier otro acto ficto o presunto
negativo.

OCTAVO: A titulo de restablecimiento del derecho, se disponga la falta de eficacia o
nulidad del traslado al RAIS.

NOVENO: A titulo de restablecimiento del derecho, declarar que COLPENSIONES
debe reconocer y pagar a la actora la pensién solicitada, teniendo en cuenta la norma
que le resulte mas favorable.

DECIMO: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la demandada y a
favor de la actora, reconocer y pagar los intereses de mora de que trata el articulo
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141 de la Ley 100 de 1993, el articulo 4 de la ley 700 de 2001, en concordancia con la
sentencia C-601 de 2000, aplicado mes a mes sobre el retroactivo pensional, producto
del reconocimiento de la pension, desde el 28 de agosto de 2013- y hasta la fecha en
gue se produzca el pago de la prestacion.

UNDECIMO: A titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demanda a
pagar a la actora la indexacién aplicada mes a mes sobre el retroactivo pensional,
efectiva desde el momento en que se causaron y hasta el 3 de noviembre de 2015.

DUODECIMO: A titulo de restablecimiento del derecho se condene a la Sociedad
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A, a efectuar la
devolucién de los aportes privados que haya realizado la actora.”

- HECHOS
La actora sustento sus pretensiones en los siguientes hechos:

Sefala que previo a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, inicio sus aportes
pensionales ante el Fondo Intendencia de Pensiones de San Andrés.

Posteriormente y en vigencia de la Ley 100 de 1993, inici6 sus aportes ante el
Instituto de Seguro Social el 1° de marzo de 1996. Luego, y en medio de lo llamativo
gue sonaban los nuevos fondos de pensiones privados de la época, se traslada al
RAIS con la Aseguradora de Fondos de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A, el
4 de abril de 1997 y que, el 1° de octubre de 2000 logra regresar al Instituto de

Seguros Sociales.

Sostiene la accionante que el 27 de noviembre de 2013, elevd solicitud de
reconocimiento y pago de la pensién ante la Administradora Colombiana de
Pensiones COLPENSIONES, ya que contaba con 1.034,14 semanas y un
equivalente en tiempo a mas de 20 afios de servicios. Esta peticion fue negada por
COLPENSIONES mediante Resolucion GNR 264703 de 22 de julio de 2014.
Igualmente, sefala que los dias 6 y 29 de agosto de 2014, reiter6é ante la demanda

la solicitud de reconocimiento y pago de la pension.

La actora expresa que el dia 13 de junio de 2017 y de manera simultanea, presento
ante COLPENSIONES y PORVENIR S.A, solicitud para el reconocimiento de
pension de jubilacibn y para dejar sin efectos la vinculacion al RAIS,
respectivamente. Precisa que a través de la Resolucion SUB 106036 del 23 de junio
de 2017, COLPENSIONES neg0 sus peticiones, por lo cual, presento recurso de

apelacién contra el acto administrativo antes enunciado.
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La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, se pronuncio de
manera desfavorable para los intereses de la actora por medio de la Resolucién DIR

11144 del 19 de julio de 2017, confirmando la decision proferida con anterioridad.
- Normas violadas

El apoderado de la parte actora fundamenta sus hechos en la presunta vulneracion de
las siguientes normas: articulos 4, 23, 48, 53 y 58 de la Constitucion Politica de 1991, la
Ley 1437 de 2011, Ley 4ta de 1996, Leyes 33 y 62 de 1995, Ley 71 de 1988, Decreto
758 de 1990, articulos 36 y subsiguientes de la Ley 100 de 1993 y demas normas

concordantes.
- Concepto de violacion.

Afirma la parte demandante que su afiliacién al RAIS se produjo con causa en que
la informacién obtenida en cuanto a los beneficios y condiciones del nuevo régimen
estaba distorsionada e incompleta y, en consecuencia, la vinculacion no pudo ser

valida.

Sostiene que la Administradora de Pensiones y Cesantias PORVERNIR S.A, no
explic6 en qué consistia el cambio de régimen, tampoco inform6é de manera
completa, comprensible y clara acerca de las consecuencias que sobrevendrian al
momento de cambiar de régimen, por lo que resulta evidente el engafio y el grave
perjuicio causado por Administradora Colombiana de Pensiones, al negarse a

reconocer y pagar la pension a que tiene derecho.
- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Al descorrer el traslado de la demanda, el apoderado de la Administradora
Colombiana de Pensiones COLPENSIONES, manifesté oponerse a todas y cada
una de las pretensiones por carecer de asidero juridico que les permita ser

procedentes.

En cuanto a los hechos, se pronuncié de la siguiente manera: Manifesté que no le
constan los hechos primero, segundo, tercero, quinto, séptimo, décimo cuarto,
vigésimo primero y vigésimo sexto. Sobre los hechos, cuarto, sexto, octavo, noveno,
decimo, decimo primero, décimo segundo, décimo tercero, décimo sexto, décimo

séptimo, décimo octavo, décimo noveno, vigésimo cuarto, vigésimo quinto,
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trigésimo primero, trigésimo segundo, trigésimo tercero, trigésimo cuarto y trigésimo
quinto, aduce que no son hechos sino conceptos personales del actor. Por otra
parte, niega la ocurrencia de los hechos vigésimo y vigésimo segundo y admite
como ciertos los hechos décimo quinto, vigésimo tercero, vigésimo seéptimo,

vigésimo octavo, vigésimo noveno y trigésimo.
Por otra parte, la entidad demanda planted las siguientes excepciones:

1). No ser beneficiario del régimen de transicién por haberse trasladado al RAIS,
sin haber acreditado 15 afios de servicio a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993.

2). Inexistencia de las obligaciones reclamadas y no cumplir con los requisitos de
las semanas cotizadas.

3). Cobro de lo no debido.

4). Improcedencia para solicitar la pension familiar por no haberla solicitado.

5). Prescripcion

6). Improcedencia de condena a pagar intereses moratorios.
- DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El A quo, a través de fallo del 25 de abril de 2019, manifesto que la Administradora
de Pensiones y Cesantias PORVENIR S.A no suministr6 a la demandante la
informacion adecuada, suficiente y cierta para su traslado, siendo esta la causa de
su migracion al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad-RAIS, teniendo que
soportar las consecuencias adversas de no poder alcanzar a obtener su derecho a

pensionarse, bajo los beneficios que otorga el régimen de transicién.

Frente a la solicitud de reconocimiento de intereses moratorios que hace el
apoderado del actor, el A quo expresé que no es posible acceder a la misma, pues
como lo advierte la H. Corte Constitucional en Sentencia SU-230 de 2015, ya que
solo a partir del momento en que la obligacion pensional es reconocida y no existe
controversia sobre la cuantia del pago de la misma, adquiere el caracter de exigible.
Por tanto, la condena por intereses procede una vez se determina en forma

definitiva la obligacion de reconocer el derecho de tipo econémico.

Frente a la prescripcion, el fallador de instancia declar6 prescritas las sumas que

resultaron a favor de la parte actora antes del 13 de junio de 2014, en razon a que
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la peticion de reliquidacion data del 13 de junio de 2017, en aplicacion del fendmeno
de prescripcion trienal.

- DEL RECURSO DE APELACION

El apelante Unico Inconforme la parte demandante con la sentencia del Juzgado, su
apoderado interpuso recurso de apelacién de manera parcial, mediante escrito del

9 de mayo de 2019 bajo las siguientes consideraciones:

Fundamenta su inconformidad frente a la decision de fecha 25 de abril de 2019
emanada del Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, en que la primera peticion fue elevada el 27 de noviembre de 2013 (segun
se lee en la Resolucion GNR 264703), por lo tanto, la fecha de prescripcion, en
principio, deberia contarse desde esta fecha hacia atras, es decir, desde el 27 de
noviembre de 2017; no obstante, al sefialarse que las cotizaciones que favorecen a
la recurrente son hasta el 31 de enero de 2012, ello quiere decir que la fecha de
efectividad que se debe tomar es el 1°de febrero de 2012. Ademas, arguye que la
peticion de 13 de junio de 2017, se realiz6 una vez verificado el yerro cometido por

la entidad demandada consistente en los periodos cotizados.

Continda argumentando que se debe tener en cuenta el pago de los intereses
moratorios, toda vez que en ellos se encuentra incluida la indexacién, pero que no
ocurre lo mismo cuando se ordena la indexacion, situacion en la que el trabajador

saldria evidentemente perjudicado al recibir un valor inferior al que tiene derecho.

En razén a lo anterior, solicita que se ordene a la Administradora Colombiana de
Pensiones que, para efectos de la prescripcion, la fecha a tomar sea el 1° de febrero
de 2012 y se disponga la indemnizacién de los perjuicios (intereses moratorios)
desde el 27 de marzo de 2014.

- ALEGACIONES EN SEGUNDA INSTANCIA

Dentro de la oportunidad legal correspondiente, el apoderado judicial de la
demandante allega escrito de alegaciones de conclusion, en los que reitera los
hechos y argumentos de inconformidad plasmados en el recurso de alzada, e insiste
en la revocatoria parcial de la sentencia y que se acceda al reconocimiento de la

prestacion con efectos fiscales a partir del 1° de febrero de 2012.
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- FONDO DE PENSIONES Y CESANTIAS PORVENIR S.A

La apoderada judicial de la esta entidad, sostiene al momento de trasladarse al
RAIS, la demandante tomé su decision de manera libre, voluntaria y plenamente
consciente, por lo que no puede ser tildada de falsa o engafiosa la manifestacion
gue realice un asesor. Aduce que la accionante no es beneficiaria del régimen de
transicion por cuanto a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 no contaba con
la densidad de semanadas requeridas para tal fin. Adicionalmente sefala que no se
dan los presupuestos previstos el articulo 1508 del Cédigo Civil, pues nunca se
coaccion6 o engafo a la demandante respecto de las consecuencias del tramite

que realizaria.
- COLPENSIONES Y EL MINISTERIO PUBLICO.
Durante esta etapa procesal ambos guardaron silencio.
- TRAMITE DE INSTANCIA

El Juzgado Unico Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina en
sentencia del 25 de abril de 2019, fall6 accediendo parcialmente las pretensiones

de la demandada.

Inconformes con la decision de instancia, el demandante y una de las entidades
demandadas, instauran recursos de apelacién en contra de la providencia de 25 de
abril de 2019.

El Juzgado Unico Contencioso Administrativo concedio los recursos de apelacion
en el efecto suspensivo y se encuentran al Despacho para ser resueltos en esta

oportunidad.
CONSIDERACIONES
- COMPETENCIA

El presente proceso corresponde a esta jurisdiccion, por cuanto lo Contencioso
Administrativo esta instituido para conocer del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contemplado en el articulo 138 del CPACA, que se
impetre contra una entidad publica, tal y como es la Administradora Colombiana de

Pensiones- Colpensiones EICE-, citada como extremo pasivo (art. 104 CPACA). En
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cuanto a la competencia, este Despacho es competente para conocer de este litigio,
por ser el lugar donde el actor realiz aportes a seguridad social y por tratarse de
un recurso de apelacion contra un fallo de primera instancia dictado en esta

jurisdiccion.

- PROBLEMA JURIDICO

El Despacho se contrae a establecer si procede la nulidad de la afiliacion al RAIS,
efectuada por la actora el 4 de abril de 1997 y por ende, la de los actos
administrativos contenidos en las Resoluciones No. GNR 264703 del 22 de julio de
2014, Resolucion No. SUB 106036 del 23 de junio de 2017, y la Resolucion No. DIR
11144 del 19 de julio de 2017, a través de los cuales COLPENSIONES EICE, negd6
a la sefiora Wanda Forbes James el reconocimiento y pago de su pensién de vejez

en la forma como se pide en el escrito de la demanda.

Por lo anterior, el despacho debe establecer y estudiar el régimen pensional que
cobija a la actora, la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso concreto y si el
asunto en particular, se ajusta a los presupuestos normativos y jurisprudenciales
para que se ordene el reconocimiento pago de su pension en la forma como se pide

en escrito de la demanda.
- TESIS

La Sala confirmara la sentencia impugnada al encontrar que el traslado realizado
por la sefiora Wanda Forbes James al Régimen de Ahorro Individual con
Solidaridad, se torn¢ ineficaz. En cuanto al periodo desde cual se aplicara el
fendmeno extintivo de la prescripcion, también se reafirmara la fecha sefialada por
el A quo. En el mismo sentido se confirma la negativa de condenar al pago de

intereses moratorios.

En razdn a ello esta Sala se acogera a los pronunciamientos y tesis de nuestro H.

Consejo de Estado.

- CUESTION PREVIA
Se advierte que el H. Magistrado Dr. José Maria Mow Herrera en escrito presentado
via correo electronico y dirigido al Magistrado ponente, manifiesta su impedimento

para conocer del presente proceso, e invoca como fundamento, hallarse incurso en
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la causal prevista en el numeral 1° y 14° del articulo 141 del Codigo General del

Procesos.

La razén de su impedimento se fundamenta en que presenté demanda en la que se
controvierte la misma situacion juridica de la actora, en contra de las mismas
entidades demandadas (La Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y la AFP Porvenir S.A.) resultando evidente con ello, que le asiste
interés directo en las resultas de este proceso. por lo que solicita se le separe del

conocimiento del mismo.

Asi las cosas, la Sala Dual de esta Corporacion declarara fundado el impedimento
del Dr. José Maria Mow Herrera, por cuanto se encuentra demostrada la causal de
impedimento prevista en el numeral 1° y 14° del articulo 141 del C.G.P., y en

consecuencia, sera separado del conocimiento del proceso de la referencia.

De igual manera se ordenard que por secretaria se imprima el documento de
impedimento allegado por correo electronico, para que haga parte integra del

expediente fisico.

MARCOS NORMATIVOS Y JURISPRUDENCIAL
En lo pertinente, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispone:

“Art. 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pension de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres y
sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la
edad se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las
mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensiéon de vejez, el tiempo de servicio 0
el numero de semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez
de las personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las

3 “ARTICULO 141. CAUSALES DE RECUSACION. Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compafiero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad
o civil, o segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso. (...)” 14. Tener el juez, su conyuge, compafiero
permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o civil, pleito pendiente en que se controvierta
la misma cuestion juridica que él debe fallar.”
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disposiciones contenidas en la presente ley...”. (Negrilla y subrayado por
fuera de texto).

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas
referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios
para adquirir el derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacién del
indice de Precios al consumidor, segin certificacion que expida el
DANE.”

Sobre la forma de liquidar las pensiones causadas en los términos de la Ley 33 de
1985 que implica el régimen de transicién, se ha sostenido por la jurisprudencia que
los beneficiarios tienen derecho a que se les aplique la edad, tiempo de servicios o

de cotizacién y monto, de las normas pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993.

Sobre el entendimiento del monto, se han tenido diferentes interpretaciones. En
efecto, se ha sostenido de tiempo atras por la Corte Suprema de Justicia y la Corte
Constitucional que este concepto corresponde al porcentaje de la pension o tasa de
reemplazo, de modo que el ingreso base de liquidacion se debe determinar con
base en la Ley 100 de 1993 y demas normas concordantes, quedando solo bajo el

régimen de la ley anterior los aspectos previamente sefialados.

Por su parte, el Consejo de Estado habia entendido por monto no sélo el porcentaje
de la pensién, sino también los factores para la liquidacién de la misma*, de manera
el Alto Tribunal habia venido sosteniendo que la aplicacién del régimen anterior en
virtud de la disposicion de transicion de la Ley 100 de 1993, no sélo se referia a la
determinaciéon de edad y tiempo de servicio, sino que también incluia el monto,

conformado por los factores para la liquidacion de la pension.

En consideracién del Consejo de Estado no era admisible aplicar la ley anterior sélo
respecto a los factores de edad y tiempo de servicios, pero, por otro lado, determinar
el monto para la liquidacién de la pensién con base en la Ley 100 de 1993, ya que
ello daria lugar a la vulneracién de los principios de favorabilidad e inescindibilidad
de la ley.

4 Ver, entre otras, las siguientes sentencias: (i) 21 de junio de 2007, Rad: 0950 de 2006, C. P: Ana Margarita
Olaya Forero. (ii) 4 de agosto de 2010. Rad: 25000-23-25-000-2004-06145-01(2533-07) C.P. Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren. (iii) 4 de agosto de 2010. Rad: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.
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Asi pues, en lo que respecta a los elementos que hacen parte de la transicion,
especificamente en lo que respecta al monto entendido tanto la tasa de reemplazo
como el IBL, el Consejo de Estado modificO su postura, al considerar que en el
régimen de transicion el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el articulo 3, inciso 3, en el entendido que esta
disposicion excluyé la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que

consagraba el régimen general de pensiones anterior a dicha ley.
Los antecedentes y el texto definitivo del Acto legislativo 01 de 2005

El Acto legislativo en estudio fue de iniciativa gubernamental contenida en los
proyectos radicados en la Camara de Representantes bajo los numeros 34 y 127,

presentados el 23 de julio y el 19 de agosto de 2004, respectivamente, los que

fueron acumulados para su tramite” y en su contenido original proponian la
eliminacion de todos los regimenes especiales y exceptuados, dejando
exclusivamente el de la Fuerza Publica y un régimen de transicién que terminaria el
31 de diciembre de 2007.

Como se indico en la sentencia C-258 de 2013, para la fecha de promulgacion del
Acto Legislativo 1 de 2005, “Colombia tenia el cuarto pasivo pensional mas alto del
mundo con un 170 % del Producto Interno Bruto (PIB) con un nivel de cobertura
muy bajo que correspondia al 23% de las personas mayores de 60 afios. Del mismo
modo, la reforma constitucional se justificaba ya que las cifras macroeconémicas
indicaban que en Colombia el numero de afiliados era de 11.5 millones de personas,
de los cuales solamente eran cotizantes activos 5,2 millones, frente a una poblacion
econémicamente activa de 20,5 millones de personas. Estas cifras daban lugar a
que el numero de pensionados en Colombia alcanzara solo a un millon de personas,

frente a cuatro millones de personas en edad de jubilacion”.

La exposicién de motivos del proyecto de acto legislativo, explica las razones que
justificaban la necesidad imperiosa de llevar a cabo una reforma constitucional que
sentara unas nuevas reglas en materia del régimen de pensiones. En ella se puede
advertir que el principal objetivo de la reforma de 2005 fue homogeneizar los

requisitos y beneficios pensionales en aras de lograr una mayor equidad y

5 Gaceta del Congreso 385, 23 de julio de 2004, pag. 9, PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO NUMERO 34
DE 2004 CAMARA; y Gaceta del Congreso 452, 20 de agosto de 2004, PROYECTO DE ACTO LEGISLATIVO
127 DE 2004 CAMARA.

Pagina 11 de 25



EXPEDIENTE: 88001-33-33-001-2017-00151-01

DEMANDANTE: WANDA FORBES JAMES

DEMANDADO: COLPENSIONES Y PORVENIR S.A

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

SIGCMA

sostenibilidad en el sistema. Esta finalidad se buscoé de la siguiente manera®: “(i) la
eliminacion de los regimenes especiales; (ii) la anticipacion de la finalizacion del
régimen de transicion reglamentado en la Ley 100 de 1993 -acort6 su finalizacion
del 2014 al 2010, salvo en la hipotesis de personas que tenian cotizadas al menos
750 semanas a la entrada en vigencia de la reforma-; eliminacion de la mesada 14;
y (iii) el establecimiento de la regla para las personas que no estuvieran cobijadas
por el régimen de transicion, de que las semanas cotizadas necesarias para
pensionarse irian en un incremento constante, estableciéndose 1.200 semanas
para el 2011, 1.225 para el 2012, 1.250 para el 2013, 1.275 en 2014 y de 2015 en
adelante, 1.300 semanas o lo equivalente a 26 afos.”

De igual manera, se establecen presupuestos basicos para el funcionamiento del
sistema general de pensiones, entre los que se encuentran: (i) la garantia de
sostenibilidad financiera del sistema de pensiones, es decir, las leyes en
materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en vigencia de este
Acto Legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera de lo establecido en
ellas; (ii) cumplimiento de los requisitos legales para adquirir el derecho a la
pension sera necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de
cotizacioén o el capital necesario, asi como las demas condiciones que sefiala la ley,
sin perjuicio de lo dispuesto para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los
requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una pension de invalidez o de
sobrevivencia seran los establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones; (iii) unificacion de requisitos y beneficios pensionales. Todas las
personas, incluidos los de pensién de vejez por actividades de alto riesgo, seran los
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones. No podra dictarse
disposicion o invocarse acuerdo alguno para apartarse de lo alli
establecido, (iv) imposibilidad de hacer pactos o convenciones colectivas con
beneficios pensionales superiores. A partir de la vigencia del presente Acto
Legislativo no podran establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo,
laudos o acto juridico alguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas
en las leyes del Sistema General de Pensiones, (v) liqguidacién sobre los factores
efectivamente cotizados. En relacidon con la liquidacion de las pensiones, el Acto
Legislativo dispuso que so6lo se tendran en cuenta para determinar la base de

liquidacion, los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado las

6 Sentencia C-258 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt.
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cotizacionesy (vi) Limite en el valor de las pensiones. Ninguna pension podra ser
inferior al salario minimo legal mensual vigente. El articulo 48 también sefala, de
forma tajante en el paragrafo 10, que a partir del 31 de julio de 2010 no podran
causarse pensiones superiores a Vveinticinco (25) salarios minimos legales

mensuales vigentes, con cargo a recursos de naturaleza publica.
- DE LA NULIDAD DEL TRASLADO ENTRE REGIMENES PENSIONALES

Desde la entrada en vigencia de la Ley 100 del 1993, nuestro pais generd un nuevo
impacto respecto a lograr una estabilidad financiera en la que el Instituto del Seguro
Social (ISS) y el nacimiento de los fondos privados se enfocaran en obtener una
mayor cobertura y asi el trabajador tuviera la posibilidad de acceder a una pension

donde el principal objetivo era lograr el derecho a la igualdad.

Al buscar una mayor igualdad para los trabajadores, se cre6 el Régimen De Ahorro
Individual con Solidaridad con la perspectiva de generar cobertura, no solamente
pensando en los nuevos afiliados sino en los ya afiliados que quisieran optar por el
cambio en el cual tuvieran la posibilidad de escoger el régimen que le trajera

mayores beneficios.

Como requisito indispensable, se recuero el derecho a la informacion que tienen los
afiliados sobre el régimen al que se estd trasladando, situacién que las
administradoras tienen como obligacién explicar, porque de lo contrario se veria
afectado su derecho pensional y con ello derechos fundamentales como la dignidad

y el minimo vital.

En concordancia con el régimen de transicion, este se aplica desde que la persona
cumpla con uno de los dos requisitos contemplados en la ley 100 que son de edad,
35 afos las mujeres y 40 afos los hombres, o quince afios 0 mas de servicios
cotizados y se respeta hasta recibir la mesada Con la expedicion del Acto Legislativo
Numero 1 de 2005 se establecié que a partir del 1 de enero de 2015, desaparece el
Régimen de Transicion en Colombia y solamente aquellos que hubieren cumplido
los requisitos de edad y tiempo de servicio 0 semanas cotizadas en vigencia del
régimen de transicion; es decir antes del 31 de diciembre de 2014, les sera aplicable,
siempre y cuando hubiesen cotizado 750 semanas en el régimen de prima media,

a la entrada en vigencia del Acto Legislativo nimero 1 de 2005.
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- Delapérdida del beneficio al régimen de transicion

La pérdida del régimen de transicion se da cuando el afiliado se traslada del régimen
de prima media al régimen de ahorro individual con solidaridad. Vale la pena hacer
referencia a dos elementos adicionales. En primer lugar, la Corte Constitucional
agrega que la recuperacion del régimen anterior operaria solo si se hace el traslado
del dinero por los aportes hechos en el régimen de ahorro individual (incluyendo los
correspondientes a la garantia de pensién minima). En todo caso aclara que este
no puede ser menor al que hubiera existido si el afiliado permanecia en el régimen
de prima media. Es decir que para volver a restablecer el régimen de transicion no
basta volver al régimen de prima media, sino que también es necesaria la
devoluciéon del dinero que se aporté en ahorro individual, manteniendo una

equivalencia de este ahorro como si nunca hubiera existido traslado.

En este sentido es de tener claro que al trasladarse del régimen de prima media al
régimen de ahorro individual no puede continuar su régimen de transicion porque a
ese cotizante se le deben aplicar todas las normas propias de esa administradora
de pension que escogio, por tanto, no se tiene en cuenta el régimen de transicion
para poderse pensionar en la RAIS. A su vez, se reitera que, si las personas no
cuentan con 750 semanas cotizadas o 15 afos de servicios al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993, esto es, 1° de abril de 1994 en ningun evento se

puede trasladar.

- De la nulidad del traslado al régimen de ahorro individual con

solidaridad

Cuando el articulo 97 de la Ley 100 de 1993, hace alusion a las administradoras de
pensiones del régimen de ahorro individual, las contemplé como un patrimonio
auténomo de propiedad de los afiliados, radicando en ellas el deber de gestion de
los intereses de quienes se vinculen, y cuyos deberes surgen desde las etapas

previas y preparatorias a la formalizacion de su afiliacion.

Es una informacion que se ha de proporcionar con la prudencia de quien sabe que
ella tiene: El valor y el alcance de orientar al potencial afiliado o a quien ya lo esta,
y que cuando se trata de asuntos de consecuencias mayusculas y vitales, como en
el sub lite, la eleccion del régimen pensional trasciende el simple deber de

informacion, y como emanacién del mismo reglamento de la seguridad social, la
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administradora tiene el deber del buen consejo, que la compromete a un ejercicio
mas activo al proporcionar la informacion, de ilustracion suficiente dando a conocer
las diferentes alternativas, con sus beneficios e inconvenientes, y aun a llegar, si
ese fuere el caso, a desanimar al interesado de tomar una opcion que claramente

le perjudica.

Por lo anterior es importante cumplir de forma clara el requisito de informar
debidamente sobre el régimen pensional a pertenecer, por la incidencia que este
tiene sobre los derechos prestacionales que cubre el sistema general de pensiones,
lo que obliga a las Administradoras de Fondos de Pensiones a dar cuenta de
informacion suficientemente clara sobre los efectos que acarrea el cambio de
régimen, ya que esto puede llegar a reflejar una ineficacia del acto juridico de

afiliacion.

En cuanto al tema de los vicios de consentimiento, se reitera lo dispuesto en el
articulo 1502 del Codigo Civil (Ley 57 de 1887) en el cual se dice:

“Para que una persona se obligue a otra por un acto o una declaracion

de voluntad es necesario 1°) que sea legalmente capaz. 2°) que

consienta en dicho acto o declaracion y su consentimiento no adolezca

de vicio. 3°.) que recaiga sobre un objeto licito. 4°.) que tenga una causa

licita. La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por

si misma, sin el ministerio o la autorizacion de otra.”
Y es que es por lo anterior, que si tomamos ese precepto, el consentimiento hace
que tan valido sea la relacién entre usuario y fondo privado y ademas si es viable
gue ademas se cumpla con las condiciones que estipula el régimen de ahorro
individual para acceder al reconocimiento del derecho pensional, pues, éste derecho
estd condicionado no solamente a los aportes realizados sino también a los
rendimientos financieros que dichos aportes proporcionen, situacién que no ocurre
en el régimen de prima media para obtener el reconocimiento pensional ya que solo
se necesita cumplir con los requisitos previamente establecidos en edad y de
cotizacién para alcanzar el derecho a gozar de una pension. Situaciones que se dan
cuando el afiliado no se le brinda una informacion totalmente clara que le permita
tomar decisiones de manera objetiva, teniendo en cuenta que cada persona racional
llega a una decisiébn con base en la informacion que cuenta, ergo, si esta es
suficiente, seguramente la decision sera eficiente; en caso contrario, si la

informacion no es completa, es confusa 0 es engafiosa, tomara una decision
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contraria a sus intereses, como es el caso del afiliado que en el régimen de prima

media si hubiera obtenido la pension, pero no en el régimen de ahorro individual.

En estas condiciones el engafio por error de hecho, no solo se produce en lo que
se afirma, sino en los silencios que guarda el profesional, que ha de tener la iniciativa
en proporcionar todo aquello que resulte relevante para la toma de decisién que se
persigue; de esta manera la diligencia debida se traduce en un traslado de la carga

de la prueba del actor a la entidad demandada.

Pero ademas no se puede decir que la culpa era exclusiva del afiliado si no de los
funcionarios pertenecientes a cada fondo de pensiones, toda vez que por obligacion
debian informar y advertir al afiliado de las contingencias a que quedaba expuesto
con dicho traslado, de la trascendencia de su decisién de abandonar un régimen en
el cual ya tenia causado su derecho a la pension para 35 pasarse a otro que a
cambio de certeza le ofrecia incertidumbre por ofertas tentadoras de las posibles

mesadas que recibiria.

Al respecto, se observa que la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogot4a, el 18 de mayo, 2016. (Expediente N° 11-20140045001 Liliana Gaitan
Garzén contra Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones y AF.P.
Porvenir S.A. Magistrado Ponente Diego Roberto Montoya Millan), confirmé la
decision adoptada en primera instancia por el A quo, en el sentido de sostener la
declaratoria de nulidad del traslado hacia el RAIS, situacion semejante en el caso

concreto.

En el mismo sentido se pronuncio el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Pereira, cuando en sentencia del 4 de marzo de 2016, sostuvo lo siguiente:

“(...)la AFP COLMENA (Hoy Proteccion S.A.) no aporté ningun elemento
probatorio del cual pueda deducirse que el demandante recibié la
informacion necesaria y relevante que lleva consigo el cambio de régimen
pensional, lo que deviene inevitablemente en la anulacién del traslado,
pues es evidente que un afiliado de las caracteristicas del demandante
tiene mayores beneficios permaneciendo en el régimen de prima media
con prestacion definida, en cuanto conserva su transicion, que
trasladandose al de ahorro individual con solidaridad que administran los
Fondos Privados de Pensiones, maxime en el caso del demandante, que
cotizé a lo largo de su vida con un salario minimo, lo que hace que sea
muy dificil la acumulacion del capital suficiente para pensionarse antes
de los 62 afos de edad.”
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- De la prescripciéon de las mesadas pensionales

Tratandose del pago al Sistema General de Seguridad Social Integral, la H. Corte
Constitucional ha precisado que la seguridad social debe considerarse un derecho
imprescriptible, en atencion a los mandatos constitucionales que expresamente
disponen que dicho derecho es irrenunciable (art. 48 C.P) y que, a su vez, obligan
a su pago oportuno (art. 53 C.P). Aspecto que implica que las mismas pueden ser

reclamadas en cualquier tiempo.

Adicionalmente, esta misma corporacién en sentencia T-217 de 2013 consideré:

“(...)en materia pensional la Corte ha sentado un amplio precedente

jurisprudencial respecto de la prescripciébn del derecho a reclamar

prestaciones pensionales. En este sentido, esta Corporacién ha reiterado

el caracter irrenunciable e imprescriptible del derecho a la pension. El

caracter imprescriptible del derecho a la pension se deriva directamente

del articulo 48 de la Constitucion Politica. Por lo anterior, esta

Corporacién ha precisado, en reiterada jurisprudencia, que el derecho a

la pensién, como integrante que es del gran concepto de la seguridad

social, es imprescriptible, con base en el citado precepto constitucional.

Por su parte, el articulo 53 superior dispone, con respecto a las

pensiones, que corresponde al Estado la garantia del derecho al pago

oportuno y al reajuste periddico de estas prestaciones (...)"
Del precedente jurisprudencial establecido por la Corte Constitucional, el cual
estipula que el término de prescripcion es predicable Unicamente de las mesadas
pensionales no reclamadas, se concluye que la prescripcion solo es aplicable a las
mesadas no reclamadas con anterioridad a los 3 afios, por lo que se tiene entonces,
qgue el derecho a reclamar la Pensién no prescribe, sin embargo, el derecho a
reclamar el reconocimiento y pago de las mesadas pensionales no reclamadas con

anterioridad a los tres (3) afios en que se realice la solicitud, si lo hacen.

- Delasancién moratoria

Para la imposicion de los intereses moratorios regulados en el articulo 141 de la Ley
100 de 1993, no es necesario analizar la conducta de buena o mala fe de la entidad
a la cual se le esta reclamando el reconocimiento y pago de una pensién, porque
los mismos no tienen caracter de sancion, sino de resarcimiento por la tardanza en

la concesion de la prestacion a la que se tiene derecho.
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Igualmente, la mora surge una vez venza el término legal que tiene para definir la
pension la entidad encargada de su reconocimiento, no desde el momento que el

juez define judicialmente el derecho.

En ultimas, la imposicién de los intereses moratorios debe hacerse desde el
momento en el que vence el plazo legal para que la entidad de seguridad social
otorgue el derecho pensional cuando se esta frente a una sola peticion de
reconocimiento de la prestacion. Cuando un afiliado se ve obligado a solicitar el
derecho varias veces, por negligencia del ente administrador, en este caso la mora
se causa al momento en que se presentd la primera solicitud, si_ya estaba

consolidado el derecho. Asimismo, los intereses moratorios no tienen un caracter

sancionatorio, de suerte que para imponer la condena a su pago no es necesario

indagar sobre las razones de la conducta del deudor moroso.
- CASO CONCRETO

Hechas las anteriores precisiones normativas y jurisprudenciales, procede la Sala a
verificar (i) si procede la nulidad del traslado realizado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad, en consecuencia, la legalidad de los actos
administrativos acusados y los demas aspectos de inconformidad sefialados por el

apoderado de la demandante en el recurso de alzada.

Revisado el expediente, observa la Sala que fueron allegadas al plenario las

siguientes pruebas:

- Copia de cedula de ciudadania de la sefiora Wanda Forbes James’

- Resolucion GNR 264703 de 22 de julio de 2014 por la cual se niega el
reconocimiento y pago de la pensién solicitada®.

- Peticion de reconocimiento de pension de jubilacion, radicada ante
COLPENSIONES el 13 de junio de 2017°.

- Peticion de reconocimiento de pension de jubilacién y solicitud de nulidad de
traslado al RAIS, radicada ante PORVENIR S.A el 13 de junio de 201720,

7 Folio 29

8 Folios 32y 33

% Folios 45 a 48

10 Folios 49 a 51
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- Resolucion SUB 106036 del 23 de junio de 2017, mediante la cual,
COLPENSIONES niega el reconocimiento y pago de la pensién de vejez''.

- Recurso de apelacion contra la Resolucion SUB 106036, radicado el 13 de
julio de 20172

- Oficio 104 del 10 de julio de 2017, mediante el cual, el coordinador de
Atencion Integral a Clientes de PORVENIR S.A, presenta respuesta a la
peticion de reconocimiento®,

- Resumen de semanas cotizadas por la sefiora Wanda Forbes James emitido
por COLPENSIONES?!4,

- Relacion histérica de movimiento emitida por PORVENIR S.A%.

- Resolucion DIR 11144 del 19 de julio de 2017, a través de la cual, se confirma
la Resolucién SUB 1060361°.

- Certificado de informacion laboral emitidos por la Gobernacion
Departamental del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalinal’.

- Certificado 129 del 11 de abril de 2019, mediante el cual se certifican los
emolumentos percibidos por la demandante durante su ultimo afio de
servicios?®,

- Formato de vinculaciéon al RAIS de fecha 3 de abril de 1997%°.

- Expediente administrativo?.

Antes de referirnos al caso sub examine, consideramos conveniente recordar que
el régimen de transicién de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 otorga a
sus beneficiarios (personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran 35 o més afios de
edad si son mujeres, 40 o mas afios de edad tratandose de hombres o 15 0 mas
afios de servicios 0 cotizaciones), la posibilidad de que se les apliquen las
condiciones de edad, tiempo de servicios y monto de la pension de vejez del

régimen pensional que a esa fecha les cobijaba.

1 Folios 53 a 55

12 Folios 56 y 57

13 Folios 58 y 59

4 Folios 38 a 41

5 Folios 60 a 65

16 Folios 67 a 69

7 Folios 70 a 77, 259 a 266
18 Folio 258

¥ Folio 216

20 Folio 133
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Segun lo anterior, para efectos de acceder a la pension de vejez, los beneficiarios
del régimen de transicién deben cumplir las condiciones sefialadas en la norma que
les resultaba aplicable al 1° de abril de 1994, es decir que deberan reunir la edad y
el tiempo de servicios que se sefalen en la ley a fin de que la entidad administradora
a la que se encuentren afiliados proceda al reconocimiento de la respectiva pension

de vejez.

Ahora bien, conforme se sefiala en el Paragrafo 4° del articulo 1° del Acto Legislativo
No. 01 de 2005 “El régimen de transicion establecido en la Ley 100 de 1993 y demas
normas que desarrollen dicho régimen, no podra extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas 0 su equivalente en tiempo de servicios a
la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les mantendra

dicho régimen hasta el afio 2014".

Segun lo anterior, la aplicacion del régimen de transicion se extiende hasta el 31 de
diciembre del afio 2014 para quienes a la fecha de entrada en vigencia del Acto
Legislativo 01 de 2005 tengan por lo menos 750 semanas de cotizacion o de

servicios.

Acorde con la prueba documental relacionada en los actos administrativos
demandados, se observa que la sefiora Wanda Forbes James nacié el 19 de
octubre de 1954, por lo que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 contaba
con mas de 35 afos de edad y en principio, tenia derecho al régimen de transicién.
Igual conclusién arroja el conteo del nimero de semanas cotizadas a la fecha de la
entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, ya que habria superado
ampliamente el rango de las 750 semanas, lo cual es suficiente para haber

conservado el beneficio estipulado en el régimen de transicion referido.

El Despacho igualmente observa, que la peticionaria, eventualmente habria perdido
este beneficio cuando se cambid del régimen publico al de ahorro individual con
solidaridad, pues uno de los requisitos para conservar la permanencia en el régimen
de transicion era el de no renunciar al RPM. No obstante, es en este punto donde
le asiste la razon al A quo al considerar que PORVERNIR S.A incumplid la carga
gue se le impone, y esta es, la de acreditar que, en su oportunidad, suministro a la
demandante la informacion de manera clara, cierta y precisa acerca de las

implicaciones que acarreaba el referido traslado.
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Es que cuando estan en juego aspectos tan trascendentes como la pérdida de la
transicion, y de contera, la imposibilidad de acceder a la pension de vejez, se
requiere acudir a una hermenéutica que se avenga a los principios que inspiran al
sistema y a los regimenes pensionales, en los que se prevé el traslado libre y
voluntario, e incluso a las disposiciones que en la ley asi lo imponen. En efecto, es
el propio Estatuto de la Seguridad Social el que conceptia que el régimen de ahorro
individual con solidaridad, si bien propende por la competencia entre las diferentes
entidades administradoras del sector publico y sector social solidario, se rige bajo el
respeto del que libremente escojan los afiliados, lo que exhibe que el legislador, si
bien permitié6 que nuevos actores econémicos incursionaran en la administracion
del Sistema Pensional, no se descuidé que se honraran las prerrogativas de los
afiliados, menos si se tiene en cuenta, se insiste, que regularia derechos

constitucionalmente protegidos como la pension.

A juicio de esta Sala no podria arglirse que existe una manifestacion libre y
voluntaria cuando las personas desconocen sobre la incidencia que aquella pueda
tener frente a sus derechos prestacionales, ni puede estimarse satisfecho tal
requisito con una simple expresion genérica; de alli que desde el inicio haya
correspondido a las Administradoras de Fondos de Pensiones dar cuenta de que
documentaron clara y suficientemente los efectos que acarrea el cambio de
régimen, so pena de declarar ineficaz ese transito, como tampoco ocurrié en el caso

de la sefiora Wanda Forbes James.

Solo a través de la demostracién de la existencia de la libertad informada para el
cambio de régimen, es que el juzgador podria avalar su transicion; no se trata de
demostrar razones para verificar sobre la anulacion por distintas causas facticas,
sino de determinar si hubo eficacia en el traslado, lo que es relevante para entrar a

fijar la pérdida o no de la transicion normativa.

Como juzgadores, no basta con advertir que existié un traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, sino que es menester para la solucidon, advertir que la
misma es valida, lo cual resulta un presupuesto obvio, maxime cuando esta Sala ha
sostenido que el régimen de transicidn no es una mera expectativa. En perspectiva
del literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, es imperativo para el Juez que
deba resolver sobre la viabilidad o no de la aplicacion del régimen de transicion,
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ante la existencia del traslado, no simplemente verificar los requisitos atras
descritos, sino, ademas dar cuenta sobre si el mismo se realiz6 bajo los parametros

de libertad informada.

Para este tipo de asuntos, se repite, tales afirmaciones no comprenden solo los
beneficios que dispense el régimen al que pretende trasladarse, que puede ser
cualquiera de los dos (prima media con prestacion definida o ahorro individual con

solidaridad), sino ademas el monto de la pensién gue en cada uno de ellos se

proyecte, la diferencia en el pago de los aportes que alli se realizarian, las
implicaciones y la conveniencia o no de la eventual decision y obviamente la

declaracion de aceptacion de esa situacion.

Esas reglas basicas, permiten en caso de controversia estimar si el traslado cumplio
los minimos de transparencia, y de contera, sirven de soporte para considerar si el
régimen de transicion le continuaba o no siendo aplicable. En el caso sub examine,
no pueden pasar inadvertidas las falencias informativas y, en ese orden se clarifica
con esta decision que cuando lo que se discuta sea el traslado de regimenes, que
conlleve a la pérdida de la transicion, al juzgador no solo le corresponde determinar
si agquella se respeta por contar con los 15 afios de servicio a la entrada de vigencia
de la Ley 100 de 1993, esto es el 1° de abril de 1994, sino que sera menester
determinar, previamente, por tratarse de un presupuesto de eficacia, si en todo caso
aguel estuvo ajustado a los principios que gobiernan el Estatuto de Seguridad
Social, y a las reglas de libertad de escogencia del sistema, la cual estara sujeta a
la comprobacién de que existi6 una decision documentada, precedida de las

explicaciones sobre los efectos del traslado, en todas sus dimensiones legales.

En tal sentido es evidente que el A quo no se equivocé en su decision, al partir del
hecho de que el traslado fue viciado, sin soporte alguno, mucho menos se realizé
una proyeccion de los valores que debian ser cotizados para contar con una mesada
pensional que permita garantizar el minimo vital y la dignidad humana.

Ahora bien, en cuanto al momento en que se debe tener en cuenta para la aplicacion
del fendmeno juridico de la prescripcion, tenemos que el derecho a reclamar el
reconocimiento y pago de las mesadas pensionales no reclamadas con anterioridad

a los tres (3) afios en que se realice la solicitud, han prescrito.

El apoderado de la parte accionante considera que, para el caso en particular, no

puede tomarse el dia 13 de junio de 2017 como referencia para contabilizar hacia
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atras el término de 3 afios, sino que debe tenerse en cuenta el dia 1° de febrero de
2012.

Sobre este aspecto, tenemos que el término de prescripcion empieza a correr a
partir de la fecha en que el derecho se haya hecho exigible, y que la interrupcion se
presenta en un lapso igual contados desde presentacion de la reclamacion
administrativa. Es decir, que luego de presentada la peticion de un derecho, el
interesado cuenta con 3 afios para demandar el reconocimiento del derecho, en
caso de que la entidad requerida sea renuente a dar respuesta a la misma, so pena
de activarse el fenbmeno prescriptivo, y de esta manera evitar la pérdida del
derecho a las prestaciones periddicas que se llegaren a ver afectadas por el

transcurso del tiempo.

La Sala considera sobre el sub judice que, en atencién al momento en que se hizo
la reclamacion relativa al reconocimiento y pago de la pension a favor de la
sefiora Wanda Forbes James [(13 de junio de 2017) con base en la cual se
ejercid el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho], ese
debe ser el punto de referencia para la prescripcion de las mesadas pensionales
con anterioridad a este momento. Todo ello porque, si bien, existen requerimientos
previos, fue con base en éste que se activé el aparato judicial para obtener un

pronunciamiento por parte de esta jurisdiccion.

Otro de los reparos realizados a la providencia del 25 de abril de 2019, consistié en
la negativa del juzgador de instancia para conceder los intereses de mora. En
cuanto a este aspecto y tal como se advirtié6 previamente, la imposicién de los
intereses moratorios debe hacerse desde el momento en el que vence el plazo legal
para que la entidad de seguridad social otorgue el derecho pensional cuando se
esta frente a una sola peticion de reconocimiento de la prestacion y cuando un
afiliado se ve obligado a solicitar el derecho varias veces, por negligencia del ente
administrador, en este caso la mora se causa, al momento en que se presento la

primera solicitud, si ya estaba consolidado el derecho?..

Reafirmando lo anterior, la H. Corte Constitucional sefialé que: “(...) las entidades
encargadas del reconocimiento de prestaciones propias del sistema de seguridad

21 Sentencia 43564 de 2001. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Laboral. Magistrado Ponente:
Gustavo José Gnecco Mendoza. Bogota 5 de abril de 2011.
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social estan obligadas a reconocer el pago de intereses por mora a los pensionados

a quienes se les ha reconocido su derecho prestacional en virtud de un

mandato legal, convencional o particular. Inclusive, ello sucede con

independencia de que su derecho haya sido reconocido con fundamento en la Ley
100 de 1993 o una ley o régimen anterior, por lo que la moratoria se causa por el
solo hecho de la cancelacion tardia de las mesadas pensionales, en aplicacion del

articulo 53 Superior 22,

En atencion a los planteamientos anterior, la Sala advierte que en esta oportunidad
no es procedente la condena para el pago de los intereses moratorios. Todo ello en
razon a que la cuantia la existencia del derecho y su cuantia fue dirimida por esta

jurisdiccion, por lo que para la entidad accionada no habia surgido el deber de pagar

emolumento alguno.

Por lo anterior ha de declararse improspero el recurso interpuesto por los
apoderados de las partes demandante y una de las demandas, y asi mismo

confirmarse la sentencia bajo estudio.

Condena en Costas

La Sala se abstendra de condenar en costas en esta instancia a la parte vencida,
habida cuenta de que no se prob6 haber sido causadas, y asi mismos su proceder
en el desarrollo del proceso no evidencio actuaciones temerarias ni de mala fe que

permitan sostener un cargo econémico en su contra.

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, SALA DE DECISION,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: DECLARASE fundado el impedimento manifestado por el Dr. José
Maria Mow Herrera. Consecuencialmente, se le declara separado del conocimiento

del presente proceso.

22 Referencia: Expediente T-6.261.504. Accion de tutela instaurada por Laura Victoria Mendoza Merchan contra
la Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacion Laboral-. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios. Bogota D.C.,
13 de junio de 2018.
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Por secretaria descarguese e imprima el documento de la causal de impedimento
allegado por correo electrénico, para que haga parte integra del expediente fisico.

SEGUNDO: CONFIRMAR integramente la sentencia proferida por el Juzgado
Unico Contencioso Administrativo del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina de fecha veinticinco (25) de abril de dos mil diecinueve
(2019), de acuerdo a lo consignado en la parte motiva.

TERCERO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia que el anterior fallo fue discutido y aprobado en Sala de Decision

de la fecha.

LOS MAGISTRADOGS,

JESUS GUILLE RRERQ GONZALEZ

agistrado

JOSE MARIA MOW HERRERA
IMPEDIDO

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso con radicado No. 88001-33-33-001-

2017-00151-01)
Cédigo: FCAJ-SAI-03 Version: 01 Fecha: 16/08/2018
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