TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

f§~, i il SENTENCIA No.006/2022 SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No.004

Cartagena de Indias D.Ty C., treinta y uno (31) de enero de dos mil veintidds
(2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES

Accidn NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado 13-001-33-33-013-2018-00135-01
Demandante LUCY ESTHER YEPES TORRES

Demandado COLPENSIONES

Reconocimiento de pension de vejez- Se acreditd el
cumplimiento de los requisitos exigidos en la Ley 33 de
1985- Es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley
100 de 1993- El pago extempordneo en los aportes por
parte del empleador no es una obligacién atribuible al
frabajador.

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Tema

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala Fija de Decision No. 004! del Tribunal Administrativo de Bolivar a
resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandada?, contra
la sentencia proferida el once (11) de marzo de 20203, por el Juzgado Décimo
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, por medio de la cual se
accedieron parcialmente a las pretensiones de la demanda.

2.2. Cuestion previa

En la actualidad, el Despacho tiene a su conocimiento procesos que entraron
para proferir fallo definitivo con anterioridad al presente asunto, situacion que,
en los términos del articulo 18 de la Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el
orden cronoldgico en que pasaron los expedientes al Despacho.

No obstante, la Ley 1285 de 2009 en el articulo 16, permite decidir, sin sujecion
al orden cronoldgico de turno, los procesos en relaciéon con los cuales su
decision definitiva “entrane sdlo la reiteracion de la jurisprudencia’.

En el presente caso, el objeto de debate se el reqjuste de una pension de vejez,
tema respecto del cual el Consejo de Estado ha reiterado su jurisprudencia,

1 Esta decision se toma virtualmente en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de
frabajo y sesiones virtuales.

2Doc. 07 exp. digital

3 Fols. 138- 168 doc. 15 exp. digital
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definiendo las reglas para su estudio, motivo por el cual, con fundamento en el
arficulo 16 de la Ley 1285, se procede a resolver el presente asunto de manera
anticipada.

lll.- ANTECEDENTES

3.1. La demanda‘.
3.1.1 Pretensioness

“Pretension declarativa:

PRIMERA: Que se declare la NULIDAD de la Resoluciones GNR 315230 de octubre 26 de 2016 y la
No. VPB 4208 del 01 de febrero de 2017 expedidas por la ADMINISTRADORA COLOMBIA DE
PENSIONES- COLPENSIONES, en cuantfo a que, por ellas se niega el reconocimiento y pago de
una pension de vejez a favor de mi mandante LUCY ESTHER YEPES TORRES.

SEGUNDA: Que se declare que a mi mandante, la sefora LUCY ESTHER YEPES TORRES, le asiste
derecho para que COLPENSIONES le reconozca y conceda su pensidon de vejez como
beneficiaria del régimen de transicion, bajo las condiciones de la ley 33 de 1985 de servidores
publicos.

De condena:

Que a titulo de restablecimiento del derecho, se repare el dafio que se la ha ocasionado a mi
mandante, y se condene a la demandada a las siguientes:

Condenas:

PRIMERO: Que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones al
reconocimiento y pago de una pensién de vejez a la sefora LUCY ESTHER YEPES TORRES
identificada con la cédula de ciudadania nimero 33.280.283 del Carmen de Bolivar.

SEGUNDO: Que se condene a la Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones al
pago de mesadas retroactivas, desde que mi cliente cumplié la edad de pension, esto es desde
la fecha 08 de mayo de 2012 hasta la fecha en que se reconozca y conceda la pensidon de
vejez.

TERCERO: Que se reconozca y pague la pension de vejez junto con sus mesadas retroactivas,
bajo las condiciones de la ley 33 de 1985.

CUARTO: Condenar a COLPENSIONES al pago de INDEXACION de las sumas por las cuales
resultase condenado.

QUINTO: Condenar a COLPENSIONES en costas procesales y agencias en derecho e inclusion en
nomina.”

3.1.2 Hechos?

4 Folio. 1-14 doc. 15 exp. digital
5 Folio. 7-8 doc. 15 exp. digital
6 Fol. 2-4 doc. 15 exp. digital
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La parte demandante desarrollé los argumentos fdacticos, que se ha de
sintetizar asi:
Manifestd que, nacid el 8 de mayo de 1957, cumpliendo los 55 anos de edad el
08 de mayo de 2012, por lo que a la fecha de entrada de la Ley 100 de 1993,
contaba con 37 anos, enconfrdndose dfiliada al ISS, lo que la hacia beneficiaria
del régimen de fransicion estipulado enla Ley 100 de 1993.

Afirmo que, labord por el término de 23 anos y 7 meses, con un promedio de
1220 semanas cotizadas. Agregd que, a la fecha de expedicion del acto
legislativo 01 de 2005 contaba con 750 semanas de cotizacion o 15 anos de
servicio, extendiéndose dichos requisitos hasta 2014.

El 05 de mayo de 2016, solicitd la pension de vejez ante Colpensiones, peticion
que fue negada mediante Resolucion No. GNR 315230 del 26 de octubre de
2016, interponiendo los recursos de ley, los cuales fueron resueltos por medio de
la Resolucion VPB 4208 del 01 de febrero de 2017, confirmando en su totalidad
el acto inicial.

Indicéd que las razones de la negativa expuestas por la entidad, es que no se
evidenciaban los pagos del empleador ESE Hospital Monte Carmelo para los
ciclos 1998/12 a 2000/10 a 2001/01 y 2001/07, 2001/08, y 2003/04, acreditando
la demandante solo 601 semanas cotizadas, perdiendo el régimen de
transicion. En dicho acto, la entidad manifestdé haber realizado todas las
actuaciones posibles tendientes a actualizar la historia laboral, iniciando las
acciones de cobro respectivas en contra de |la ESE, por lo que hasta que no
finalice las acciones de cobro, no es posible corregir la historia laboral.

Puso de presente que, la Gobernacion de Bolivar como entidad encargada de
la extinta ESE, solicitd a Colpensiones el certificado de semanas cotizadas de la
actora, asi como el cdlculo actuarial de los periodos en mora, sin que hubiese
pronunciamiento alguno.

3.1.3 Normas violadas y concepto de la violacion

La demandante considera que con la expedicidon del acto acusado se violan
las siguientes normas:

- Art. 48 de la Carta Politica
- Art. 36 de la Ley 100/1993
-Ley 33 de 1985

-Decreto 1045 de 1978
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Expone que, la demandada transgrede la Carta Politica, al no respectarle a la
demandante las normas especiales contenidas enla Ley 33 de 1985 por expreso
mandato del articulo 48 constitucional, para efecto del reconocimiento de su
pension de vejez, la cual es aplicable a los servidores publicos que se
encuenfran en el regimen de transicion de la Ley 100/1993.

Agregd que Colpensiones fransgrede las disposiciones de los articulos 22 y
subsiguientes de la Ley 100/1993, al imponer una carga al afiliado que tenia la
ESE Hospital Monte Carmelo de realizar aportes a la seguridad social, y de los
cuales, la entidad demandada debia procurar su recaudo.

3.2 CONTESTACION?

La enfidad demandada manifestd que, la demandante acreditd un total de
601 semanas cotizadas y nacié el 08 de mayo de 1957, verificando en sus
aplicativos que, no se evidenciaban los pagos realizados para los ciclos 1998/12
a 2000/07, 2000/10 a 2001/01 y 2001/07, 2001/08 y 2003/04, adicionalmente que,
al empleador 890480122- ESE Hospital Monte Carmelo, le fueron generadas
acciones de cobro: visitas de fiscalizacion ISS, cobro coactivo ISS y cobro
coactivo PARISS, por lo tanto, no procedia readlizar gestion de cobro al
empleador.

Indicd que, el status de pensionada solo se adquiere cuando coinciden los
requisitos de cotizacion y edad, indicando que respecto a la edad los cumplia
por tener 59 anos, pero no ocurria lo mismo con las semanas cotizadas,
requiriéndose en la actualidad reunir un minimo de 1300 semanas y la
demandante solo acreditaba 601 semanas.

Propuso las siguientes excepciones: (i) indebida integracion del Litis consorcio
necesario; (ii) inexistencia de la obligaciéon demandada (i) falta de derecho
para pedir (iv) buena fe; y (v) cobro de lo no debido.

3.3 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIAS

Por medio de providencia del 11 de marzo de 2020, la juez Décimo Tercero
Administrativo del Circuito de esta ciudad dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, accediendo parcialmente a las pretensiones de la demanda
asi:

7 fols. 88-93 doc. 15 exp. digital
8 Folio 138- 168 doc. 15 exp. digital
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“PRIMERO. DECLARAR probada la excepcidon de prescripcion trienal de las mesadas
causadas desde el 9 de mayo de 2012 al 4 de mayo de 2013, por las razones aqui
senaladas.

SEGUNDO. DECLARAR Ia nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion GNR 315230 de 26 de octubre de 2016, por la cual se niega el
reconocimiento y pago de la pensidn de vejez a la sefiora Lucy Esther Yepes Torres.

- Resolucidon GNR 376303 de 9 de diciembre de 2016, por la cual resolvid el recurso
de reposicién, por el cual se confirma la negativa contenida en la Resolucién GNR
315230 de 26 de octubre de 2016.

- Resolucion VPPB 4208 de 1 de febrero de 2017, por la cual se desata el recurso de
apelaciéon contra la Resolucidon GNR 315230 de 26 de octubre de 2016.

TERCERO: ORDENAR a COLPENSIONES, como consecuencia de la declaracion anterior,
y a titulo de restablecimiento del derecho:

3.1. Reconocer y pagar pension de vejez a favor de la sefora Lucy Esther Yepes
Torres, identificada con cédula de ciudadania No. 33.280.283, a partir del 9 de mayo
de 2012, fecha en que adquirié el estatus pensional, en cuantia equivalente para
esa anualidad de $861.185,69, que corresponde al 75% del ingreso base de
liquidacion de los ultimos 10 anos de servicios, pero con efectos fiscales, por
prescripcion trienal, desde el 5 de mayo de 2013.

3.2. Las mesadas reconocidas serdn indexadas dando aplicacidén al articulo 187 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

(...)

3.3. Reconocer a favor de la senora Lucy Esther Yepes Torres, identificada con
cédula de ciudadania No. 33.280.283, a partir del 9 de mayo de 2012, pero con
efectos fiscales por prescripcion frienal desde el 5 de mayo de 2013, tres (13)
mesadas anuales.

(..)"

Como sustento de su decision, manifestd el A-quo que conforme al certificado

de

informacion laboral, la demandante labord para la ESE Hospital

MonteCarmelo entre el 16 de enero de 1998 hasta el 12 de junio de 2003, siendo
una entidad del orden publico departamental o distrital, enfrando en vigencia
el sistema general de pensiones el 30 de junio de 1995. En dicho documento se
indico que los aportes se hicieron al ISS y no hay periodos a cargo.
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Asi las cosas, encontrd probado que prestd 1os servicios siempre a entidad del
orden publico de nivel territorial, por lo que para su caso el régimen general de
pensiones enfrdé a regir el 30 de junio de 1995, por lo que para dicha fecha
contaba con 38 anos, 1 mes y 22 dias de edad, habiendo laborado 16 anos, 11
meses y 6 dias, siendo beneficiaria del régimen de fransicion.

Indicod que, respecto a la aplicacion del acto legislativo 01 de 2005, la actora
demostrd que al 22 de julio de 2005 (entrada en vigencia) contaba con 23 anos,
4 meses y 2 dias de servicio, equivalente a 1200 semanas, conservando asi el
régimen de transicion hasta el 31 de diciembre de 2014.

Manifestd que, la norma aplicable es la Ley 33 de 1985 debido a que estd
sumando aportes exclusivamente del sector publico, acreditando asi los 55
anos de edad los cuales cumplidé el 8 de mayo de 2012, y los 20 anos de servicio
el 10 de febrero de 2000 siendo su IBL lo devengado en los Ultimos 10 anos.

Finalmente, frente a la falta de cobro de Colpensiones al empleador, indicd
que estaba contaba con la facultad de cobro coactivos, y que estas
obligaciones no prescriben, por lo que su no gestion, no se convierte el causal
para la negativa de reconocimiento.

3.4 RECURSO DE APELACION?

La parte demandada, reiterd los argumentos expuestos en la contestacion de
la demanda, frente a los requisitos para el reconocimiento de la prestacion.

Frente a la obligaciéon de cotizar, manifestd que estd en cabeza del empleador
la obligacion de efectuar las cotizaciones al Sistema General de Pensiones,
teniendo en cuenta el salario que efectivamente devenguen sus empleados
denfro de los plazos y condiciones que determina la norma, por lo tanto una
vez efectuadas las cotizaciones por parte del empleador con base en el salario
realmente devengado, Colpensiones procederd si hay lugar a ello a la

? doc 7 exp. digital
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expedicion de la resolucion de la pension vejez del demandante, razén por la
cual considera que los actos administrativos emitidos revisten legalidad.

3.5 ACTUACION PROCESAL
La demanda en comento, fue repartida a este Tribunal el 3 de diciembre de
202010, por lo que 15 de marzo de 2021 se procedid a admitirla’!, indicadndose

gue una vez vencido el término anterior, comenzaria a correr el término para
alegar de conclusion.

3.6 ALEGATOS DE CONCLUSION-

3.4.1. Parte demandante’2: Presentd escrito de alegatos el 12 de abril de 2021,
de manera extempordnea.

3.6.2. Parte demandada’3: Presentd escrito de alegatos el 8 de abril de 2021,
reiterando la contestacion de la demanda, y el recurso de alzada.

3.6.3. Ministerio PUblico: No presentd el concepto de su competencia.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la controversia suscitada entre las partes, previas las siguientes,

V.- CONSIDERACIONES

5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacidon para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA.

5.2 Problema juridico

De conformidad con los hechos expuestos, considera la Sala que se debe
determinar si:

10 doc. 03 exp. digital
1T doc. 06 exp. digital
12doc. 11 exp. digital
13 doc. 10 exp. digital
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sAcreditd la senora Lucy Yepes Torres, contar con los requisitos
establecidos en el Acto Legislativo 001 de 2005, para ser acreedora del
régimen de transicion de la ley 100/932

sEs procedente la negativa de reconocimiento de la pension de vejez
por parte de la accionada, con ocasion a la omision en el pago de las
cotizaciones por parte del empleador?

5.3 Tesis de la Sala

La Sala CONFIRMARA la sentencia de primera instancia que accedié a las
pretensiones de la demanda, por enconfrarse probados el lleno de requisitos
por parte de la demandante para obtener el reconocimiento y pago de su
pension de vejez, siendo beneficiaria del régimen de transicion establecido en
la Ley 100 de 1993, y bajo los pardmetros determinados en la sentencia de
primera instancia.

Por otfro lado, si ala administradora de pensiones se le debia un saldo, tenia que
cobrar ejecutivamente el mismo al acreedor moroso, es decir, el Departamento
de Bolivar y no afectar el derecho a la seguridad social, como fue el
reconocimiento pensional de la demandante, vulnerando una norma de
cardcter superior de contenido constitucional y legal que implica la anulacion
de los actos administrativos respectivos.

5.4 MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

5.4.1 Régimen de transicion pensional en el Sistema General de Pensiones'4.

Con anterioridad a la Ley 100 de 1993 el legislador fijo requisitos y condiciones
para acceder a la pensidon de jubilacion, entre otras disposiciones, en la Ley 6
de 1945, el Decreto 3135 de 1968, la Ley 33 de 1985 y el Acuerdo 049 de 1990
Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte.

Conla Ley 100 de 1993 se cred el Sistema General de Pensiones para todos los
habitantes del territorio nacional con el fin de garantizar, con amplia cobertura,
a la poblacidén, el amparo contra las contingencias derivadas de la vejez, la
invalidez y la muerte. Con dicha implementacion el legislador quiso proteger a
dos grandes grupos de personas que se encontraban bajo regimenes
pensionales anteriores, regimenes que quedarian insubsistentes ante la entrada
en vigencia del nuevo sistema

14 Mediante sentencia de unificacion de jurisprudencia del 28 de agosto de 2018, el H. Consejo
de Estado, adoptd el criterio de interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
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El primer grupo de personas fue aquel que tenia unos derechos, garantias o
beneficios adquiridos y establecidos conforme a las disposiciones normativas
anteriores, para quienes ala fecha de enfrada en vigencia de esta ley hubieren
cumplido los requisitos para acceder a una pensibon o se enconfraran
pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los
sectores publico, oficial, semioficial en todos los érdenes del régimen de prima
media y del sector privado en general (arficulo 11).

El segundo grupo de personas, al que quiso proteger el legislador, fue a aquel
que estaba préximo a adquirir el derecho a la pension conforme a las
disposiciones legales anteriores. Para este grupo, la Ley 100 de 1993 oforgd una
vigencia ulfractiva de algunos elementos del régimen pensional que lo
cobijaba, concediéndole a dicho régimen unos efectos con el fin que a
medida que estas personas cumplieran los requisitos para acceder a una
pension adquirieran el derecho en los términos previstos en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993.

Ciertamente, la Ley 100 de 1993, en su articulo 36, establecié el régimen de
fransicion como mecanismo de proteccion frente al impacto del trdnsito
legislativo en materia pensional para quienes no hubieren consolidado el
derecho a la pension durante la vigencia normativa anterior, pero estaban
proximos a cumplir los requisitos para ello, caso en el cual se les mantendrian
algunos presupuestos para acceder a la pensidn en condiciones particulares,
mas favorables y diferentes frente a quienes fueran cobijados por el Sistema
General de Pensiones.

La Corte Constitucional, en sentencia C-540 de 2008, analizé la vigencia de la
Ley 33 de 1985, regulatoria del régimen general de pensiones para servidores
publicos, y consideré que esta “rige de manera ultractiva y ain produce
efectos juridicos en nuestro ordenamiento. Esto obedece a que, en
consideracion a la existencia de una multiplicidad de regimenes pensionales
anteriores a la reforma infroducida porla Ley 100 de 1993, y con el propdsito de
proteger la expectativa legitima de adquirir el derecho a la pensidon en las
condiciones particulares de cada régimen, la misma Ley, en su articulo 36,
previd un régimen de transicion [...]"

Como lo explicala Corte Constitucional, la Ley 33 de 1985 “ain produce efectos
juridicos para el grupo poblacional cobijado por el régimen de transicion [...]"
(resalta la Sala).
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En efecto, la Ley 33 de 1985 aun produce efectos por virtud del articulo 36 de

la Ley 100 de 1993 que dispone:

“ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION. La edad para acceder a la pensidn de vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afos para las mujeres y sesenta (60) para los hombres,
hasta el afo 2014* fecha en la cual la edad se incrementard en dos anos, es decir, serd de 57
anos para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nuUmero de semanas
cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al momento de entrar en
vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mds afos de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mds anos de edad si son hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, serd
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren dfiliados. Las demds condiciones y
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regirdn por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

El ingreso base para liquidar la pensidn de vejez de las personas referidas en el inciso anterior
que les faltare menos de diez (10) anos para adquirir el derecho, serd 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, segun certificacion que expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les
hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) anos a la entrada en vigencia de la presente Ley, el
ingreso base para liquidar la pensidn serd el promedio de lo devengado en los dos (2) dltimos
anos, para los trabajador es del sector privado y de un (1) afio par a los servidores publicos” 15

El régimen de fransicion previsto en la Ley 100 de 1993 se cred para proteger las
expectativas legitimas que tenian los trabajadores afiliados al régimen de prima
media con prestacion definida a la fecha de su enfrada en vigencia y que
estuvieran proximos a pensionarse. Este grupo estd conformado por “los
servidores del Estado (empleados y funcionarios publicos, asi como
trabajadores oficiales) de ambos sexos, que a la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, contaran con 35 anos de edad o mds si son mujeres, o
con 40 si son hombres, o 15 anos o mds de servicios cotizados"'é. Es decir, basta
con reunir cualquiera de los anteriores requisitos para tener el derecho
adquirido al régimen de transicion!?.

En virtud del Acto Legislativo No. 1 de 2005, la aplicabilidad del réegimen de
transicion corrié hasta el 31 de julio de 2010, o, excepcionalmente, hasta el 31
de diciembre de 2014, en el caso que los beneficiarios contaran con 750
semanas de cotizacidn o su equivalente en tiempo de servicios al momento de
la entrada en vigencia de dicho Acto Legislativo.

15 Aparte declarado inexequible en sentencia C-168 de 1995.

16 Ibidem

17 Los regimenes exceptuados del Sistema Integral de Seguridad Social estdn taxativamente
determinados en el articulo 279 de la misma Ley 100, sin que se mencione como exceptuado
el de los servidores pUblicos regidos por la Ley 33 de 1985 (C-540 de 2008).
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La Corte Constitfucional, en sentencia C-168 de 1995, en confrol abstracto de

constitucionalidad, declardé exequibles los incisos segundo y tercero del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, salvo el aparte final del inciso tercero que fue
declarado inexequible!s,

La declaratoria de exequibilidad se fundamentd en que los incisos segundo y
tercero no violaban el arficulo 53 de la Carta, porque el legislador al establecer
las reglas de transicion fijadas en ellos fue mas alld de la proteccion de los
derechos adquiridos, salvaguardando las expectativas de quienes estaban
proximos por edad, tiempo de servicios o niUmero de semanas cotizadas a
adquirir el derecho a la pension de vejez, lo que mostraba “una plausible
politica social” que se adecuaba al articulo 25 constitucional, que garantiza
una especial protecciéon al tfrabagjo.

Asi mismo, la Corte considerd que la situacion de las personas que se van
acercando por edad o fiempo de servicio a las condiciones senaladas en la ley
para acceder a la pensidon de vejez, no es la misma de aquellas que apenas
inician una vida laboral, llevan pocos anos de servicio o su edad estd bastante
lejos de la exigida, pues a pesar de que en ambos casos se fienen meras
expectativas, sus condiciones, por ser distintas, justifican un trato diferente.

Para aquellas personas que fueran beneficiarias del régimen de fransicion y que
consolidaran el derecho a la pensidon bajo la vigencia de la Ley 100 de 1993, la
Corte considerd que debia acudirse al principio de favorabilidad, que rige en
materia laboral. Senald “que esta es labor que incumbe al juez en cada caso
concreto, pues es imposible, en juicios de constitucionalidad, confrontar la
norma acusada que es genérica, con cada una de las distintas normas
contempladas en los diferentes regimenes pensionales que antes de la vigencia
de la ley 100 de 1993 existian en el sector privado y en el publico, para
establecer cudl resulta mds favorable a determinado frabajador”. Asilo explico:

“[...] que la "condicidn mds beneficiosa" para el trabajador, se encuentra plenamente
garantizada mediante la aplicacién del principio de favorabilidad que se consagra en materia
laboral, no sdlo a nivel constitucional sino también legal, y a quien corresponde determinar en
cada caso concreto cudl norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha
de aplicarla o interpretarla [...].

La favorabilidad opera, entonces, no sdlo cuando existe conflicto entre dos
normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de idéntica fuente, sino
también cuando existe una sola norma que admite varias interpretaciones; la

18 La norma senalaba: "Sin embargo, cuando el fiempo que les hiciere falta fuere igual o inferior
a dos (2) anos a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la
pension serd el promedio de lo devengado en los dos (2) Ultimos anos, para los trabajadores
del sector privado y de un (1) ano para los servidores pUblicos"”
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norma asi escogida debe ser aplicada en su integridad, ya que no le estd
permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso y crear una tercera,
pues se estaria convirtiendo en legislador”1?.

De acuerdo con lo expuesto, la sentencia C-168 de 1995 constituye un
pronunciamiento jurisprudencial importante en materia de transicion para
precisar que algunos elementos del regimen pensional anterior a la Ley 100 de
1993 se extienden en el tiempo para aquellas personas que tienen una
expectativa legitima de adquirir su pension, eso si con la opcidn de escoger la
condicidon mas beneficiosa para definir su derecho pensional, esto es, entre el
régimen de transicion y el régimen previsto en la Ley 100 de 1993.

Precisamente, sobre el principio de la condicidn mds beneficiosa, la Corte
Constitucional, en sentencia C-596 de 1997, declardé exequible la expresion “all
cual se encuentren dfiliados” contenida en el inciso segundo del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, que considerd que no era violatoria de los articulos 13y 53
de la Constitucion Politica.

La Corte, en la sentencia C-596 de 1997, al analizar el sentido y alcance de la
norma demandada, sobre el régimen de transicion precisé que “Dicho
beneficio consiste en el derecho a acceder a la pension de vejez o de
jubilacién, con el cumplimiento de los requisitos relativos a edad y tiempo de
servicio o semanas de cotizacidn que se exigian en el régimen pensional al que
estuvieran afiliados en el momento de entrar a regir la ley mencionada. Por lo
tanto, estas condiciones y las relativas al monto mismo de la pensidon, no se rigen
por la nueva ley (la Ley 100 de 1993), sino por las disposiciones que regulaban
el regimen pensional al cual se encontraban afiliados en el momento de enfrar
a regir dicha ley. Las demds condiciones y requisitos, distintos de los
mencionados, si se rigen por la referida Ley 100",

La Corte explicd que el beneficio estaba dado por la “posibilidad de obtener
la pension” segin los requisitos del régimen pensional anterior, siempre y
cuando estuvieran afiliados al mismo. Y al efecto considerd: “No podia ser de
otra forma, porque de lo confrario, se pregunta la Corte: 3Cudles serian los
requisitos o condiciones mas favorables que se harian prevalecer frente a las
exigencias de la nueva ley? Sila persona no estaba vinculada a ningun régimen
pensional, no existia ni siquiera la expectativa de derecho a pensionarse segun
determinados requisitos [...] Luego, por elementales razones de légica juridica,
era necesario establecer el condicionamiento de estar afiliado a algun réegimen
pensional para efectos de ser acreedor al beneficio derivado del régimen de

19.C-168 de 1995.
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transicion, consistente en poder pensionarse de conformidad con los requisitos

y condiciones previstos para el régimen anterior"2(resalta la Sala).

Como corolario de lo anterior, es claro que las personas que fueran
beneficiarias del régimen de fransicion, en virtud del principio de favorabilidad,
al momento de consolidar su status pensional, pueden optar por un
reconocimiento en las condiciones establecidas en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993 (régimen de transicion) o bajo los presupuestos de la pension de vejez
regulada en el Sistema General de Pensiones previstos en los articulos 33y 34 en
concordancia con el articulo 21 ibidem; el que le resulte md&s favorable.

5.5 CASO CONCRETO

5.5.1 Hechos relevantes probados:

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucion del problema juridico:

e Resolucion No. GNR 315230 del 26 de octubre de 2016, por medio de la
cual se le niega el reconocimiento de la pension de vejez a la
demandante?!,

e Resolucion No. VPB 4208 del 01 de febrero de 2017, por medio de la cual
se resuelve un recurso de apelacion contra el acto inicial?2,

e Solicitud de reconocimiento de pensidn de vejez elevado por la actora
ante Colpensiones23.

e Cédula de ciudadania de la actora, en la que consta que nacié el 08
de mayo de 195724,

e Certificado de tiempo de servicio expedido por el Hogarinfantil Sebastidn
Meza Merlano, en el que consta que la demandante labord entre
septiembre de 1978 a abril 15 de 198625,

e Certificado de tiempo de servicio expedido por el Hogar infantil Sebastian
Meza Merlano, en el que consta que la demandante labord desde el 16
de abril de 1986 al 05 de junio de 19952,

20 Sentencia C-596 de 1997

21 doc. 16-21 doc. 15 exp. digital
22 doc. 22-28 doc. 15 exp. digital
23 fols. 29-30 doc. 15 exp. digital
24 fols. 32 doc. 15 exp. digital

25 fols. 33 doc. 15 exp. digital

26 fol. 34 doc. 15 exp. digital
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e Certificado expedido por CAJANAL, en el que consta que la actora
estuvo dfiliada aportando por infermedio del Hogar Infantil Sebastidn
Meza Merlano, entre septiembre de 1978 a abril de 198627,

e Formato 1 “Certificado de informacion Ilaboral”, expedido por
Colpensiones?s,

e Formato 2 “Certificacion de salario base”, expedido por Colpensiones??,

e Formato 3“Certificacion de salario mes a mes”, expedido por
Colpensiones,

e Certificado expedido por la Gobernacién de Bolivar-Secretaria de Salud,
en el que consta que la demandante labord en la ESE Hospital
Montecarmelo de El Carmen de Bolivar, como empleada publica desde
el 16/01/1998 hasta el 12/06/2003, como supervisora auxiliard!,

e Certificado expedido por el Secretario Municipal de El Carmen de Bolivar,
en el que consta que la actora labord del 6/02/ hasta el 30/11 de 1995y
del 1/05/ al 30/11/1996, en la Escuela Urbana Mixta Antonino de la Torre
y Miranda32,

e Reporte de semanas cotizadas expedido por Colpensiones, desde el
15/04/1996 al 01/05/2003, certificdndose 601,57 semanas33.

5.5.2 Andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial.

El acto demandado son las Resoluciones No. GNR 315230 del 26 de octubre de
2016, a través de la cual se niega el reconocimiento de la pensidon de vejez; No.
GNR 376303 del 9 de diciembre de 2016 por medio de |la cual se resuelve un
recurso de reposicion confirmando la negativa inicial y la No. VPB 4208 del 1 de
febrero de 2017, que resuelve el recurso de apelacion contra los dos actos
anteriores.

Conforme a las pruebas aportadas, se encuentra demostrado que la senora
Lucy Yepes Torres, nacid el 08 de mayo de 195734,

Con relacion al primer problema juridico, se encuentra probado que, la senora
Lucy Yepes Torres labord:

27 fol. 35 doc. 15 exp. digital
28 fol. 36 doc. 15 exp. digital
29 fols. 37 doc. 15 exp. digital
30 fol. 38-46 doc. 15 exp. digital
31 fols. 47 doc. 15 exp. digital
32 fol. 53 doc. 15 exp. digital
33 fol. 54 doc. 15 exp. digital
34 fols. 32 doc. 15 exp. digital
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Empleador Sector Periodo Tiempo total
Hogar Infantil | PUblico Municipal De: 24/07/1978 16 anos, 10 meses y 11
Comunitario Sebastidn Hasta: 05/06/1995 dias
Meza Merlano3>
Alcaldia Municipal de El | PUblico Municipal De: 06/02/1995 9 meses y 25 dias
Carmen de Bolivar3s Hasta: 30/11/1995

De: 01/05/1996 7 meses

Hasta: 30/11/1996
ESE Hospital | PUblico Departamental | De: 16/01/1998 5 anos, 4 meses y 26
Montecarmelod’ Hasta: 12/06/2003 dias

Asi las cosas, tal y como lo manifestd el A-quo, se encontrd probado con 1os
certificados aportados que la demandante labord exclusivamente en el sector
publico en el nivel territorial, indicando ello, que la Ley 100/1993 empezd a regir
para ella el 30 de junio de 1995.

Por otro lado, ala fecha de entrada en vigencia (30 de junio de 1995), la actora
contaba con 38 anos de edad y con 16 anos, 11 meses y 6 dias laborados3, por
lo que, es beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100/1993. En ese
mismo sentido, concuerda esta Sala con el A-quo en que, la actora al 31 de
diciembre de 20143 conservaba la aplicabilidad del réegimen de fransicion, por
cuanto al 29 de julio de 2005, contaba con 23 anos, 4 meses y 2 dias de servicio,
lo que equivale a 1200 semanas; sieéndole aplicable lo dispuesto en la Ley 33 de
1985 respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo. Por lo que,
no le asiste razén a la entidad demandada, cuando manifiesta que la
demandante no cumplia con los requisitos para acceder al reconocimiento de
la prestacion solicitada, toda vez que, siredne los requisitos para ser beneficiaria
del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, por lo que se confirmard lo
resuelto en primera instancia.

Conforme a lo planteado en el segundo problema juridico referente a la
negativa de reconocimiento de la pension de vejez por parte de la accionada,
con ocasidn a la omisidn en el pago de las cotizaciones por parte del
empleador, comparte esta Sala lo manifestado por la juez de primera instancia,
la cual encontrd reprochable la conducta de la entidad al hacer recaer sobre
el frabajador las consecuencias negativas que se derivan de la mora del
empleador en el pago de los aportes a pensidon, cuando su obligacién era la de

35 fols. 33- 34 doc. 15 exp. digital

36 fol. 53 doc. 15 exp. digital

37 fols. 46-47 doc. 15 exp. digital

38 fol. 36 doc. 15 exp. digital

3 fecha para la cual el acto legislativo 01 de 2005, senald que se conservaria si a la fecha de
enfrada en vigencia del mismo, el frabajador acreditaba 750 semanas cotizadas o equivalente
en tiempo de servicio, y el cumplimiento de los requisitos exigidos para la pension de vejez.
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cobrar al empleador moroso los aportes adeudados, teniendo los mecanismos

juridicos para ellos.

En ese mismo orden de ideas, ha sostenido esta Sala de decision que cuando el
empleador no efectua los aportes al sistema de pensiones, el fondo respectivo
tiene la obligacion de recaudar los recursos adeudados por el empleador por
medio de los medios juridicos dispuestos en la ley. Pero cuando el fondo de
pensiones No ejerce el cobro coactivo ni los medios dispuestos en la ley para
gue se cumpla con los aportes, se entiende que se alland ala mora 'y, por tanto,
es dicha administradora la obligada directa a reconocer el derecho y pago de
la pensién al trabajador.

Lo anterior, encuentra sustento en multiples jurisprudencias de la H. Corte
Constitucional, la cual ha mantenido dicha posicidon al respecto40

“El cobro de los aportes pensionales que no hayan sido oportunamente trasladados por su
empleador es una obligacién legal de las administradoras de pensiones. En efecto, el articulo 24 de
la Ley 100 de 1993 las faculta para adelantar los procedimientos de recaudo, y el 57 les atribuye las
administradoras del régimen de prima media -como COLPENSIONES-, la facultad de adelantar
procesos de cobro coactivo.

Ambas disposiciones fueron reglamentadas por el Decreto 2633 de 1994, el cual establece en su
articulo 2°l procedimiento para constituir en mora al empleador en los procesos de jurisdiccion
coactiva, mientras que el 5° sefala cdmo debe adelantarse el cobro de los aportes ante la
jurisdiccidn ordinaria.

Este procede bajo las mismas condiciones en ambos casos. Transcurrido el plazo para la
consignacién de los aportes sin que los mismos se hayan efectuado, la entidad deberd constituir en
mora al empleador y requerirlo para que efectie el pago. Si este Ultimo no se pronuncia al respecto
dentro de los 15 dias siguientes, la entidad deberd liquidar la obligacién, la cual prestard mérito
ejecutivo

Por su parte, la jurisprudencia constitucional ha sido enfdtica al establecer que:

La mora del empleador en el pago de los aportes no puede justificar retrasos ni inconsistencias en el
frdmite de reconocimiento de las prestaciones econdémicas que amparan las contingencias
cubiertas por el Sistema de Seguridad Social. El traslado efectivo de los aportes a la cuenta del
afiliado no puede convertirse, tampoco, en un obstdculo para efectuar tal reconocimiento.

De este modo, existe una regla jurisprudencial consolidada respecto de la imposibilidad de
trasladarles a los trabajadores las consecuencias negativas de la mora del empleador, y de la falta
de gestién de las administradoras en el cobro de los aportes para el reconocimiento y pago de la
pensién de vejez. En consecuencia, la Corte ha concluido que son las administradoras de pensiones
las llamadas a asumir los efectos que puedan derivarse del retraso o de la falta de pago de los
aportes”.

40 Referencia: Expediente T-6.587.633, Magistrada Ponente: GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO,
Bogotd, D.C., siete (7) de junio de dos mil dieciocho (2018)
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Asi las cosas, no son de recibos los argumentos de la accionada al respecto,

teniendo en cuenta que el moroso no era el frabajador, en este caso, la senora
Lucy Yepes Torres, sino el Departamento de Bolivar a quien le han podido iniciar
SU proceso ejecutivo.

Concluye esta Sala, que la respuesta a los problemas juridicos son posifivas,
enconfrdndose probados el lleno de requisitos por parte de la senora Lucy Yepes
Torres para obtener el reconocimiento y pago de su pension de vejez, siendo
beneficiaria del régimen de tfransicion establecido en la Ley 100 de 1993, y bajo
los pardmetros determinados en la sentencia de primera instancia; y respecto a
la negativa por la mora en el pago de los aportes, la entidad demandada
contaba con los medios dispuestos por la norma para ejercer el cobro de las
Mmismas.

Por lo anterior, la sentencia de primera instancia serd confirmada, por
encontrarse por encontrarse conforme alas reglas previstas por la jurisprudencia.

5.7. De la condena en costa.

El articulo 188 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo senala, que “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y
gjecucion se regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”. A su
turno, el articulo 365 del Cédigo General del Proceso senala que se condenard
en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En el caso de marras, se fiene que la sentencia de primera instancia fue
confirmada en su totalidad, por lo que debe condenarse en costas a la parte
actora en segunda instancia. La condena anterior deberd ser liquidadas por
el juez de primera instancia conforme lo establece el articulo 366 del Codigo
General del Proceso.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decisidon No. 004 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, Administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

VI. FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR I|a sentencia de primera instancia, por las razones
expuestas en este proveido.
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a COLPENSIONES S.A., de acuerdo con lo

expuesto en esta providencia.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sala
virtual No.002 de la fecha.
LOS MAGISTRADOS

MOISES REGDRIGUEZ PEREZ

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONIR E§A; JEAN PAY Y ASQU
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