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AT SENTENCIA No. 030/2022
SALA DE DECISION No. 005

13-001-33-33-007-2019-00151-01
Cartagena de Indias D. T. y C., veintinueve (29) de abril de dos mil veintidds (2022)

I.- IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICACION Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicacién: 13-001-33-33-007-2019-00151-01
Demandante: Elvia del Carmen Vanegas de Alarcdn
Demandado: Colpensiones

Asunto Reliquidacion de pension de jubilacion
Magistrado Ponente: | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Il.- PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de 17 de febrero de 2020, mediante la cual el
Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena negé las pretensiones
de la demanda.

lll. ANTECEDENTES
3.1. DEMANDA
a) Pretensiones

La senora Elvia del Carmen Vanegas de Alarcdn, mediante apoderado judicial y
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., presentd demanda contra
Colpensiones, en la que solicitd las siguientes declaraciones y condenas:

“1. Sirvase declarar la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion GNR 198342 del 3 de junio de 2014, por medio de la cual se
reconocio pension de vejez a la senora Elvia del Carmen Vanegas de Alarcon
en cumplimiento de un fallo judicial, en el sentido de senalar que se le debe
reconocer pension de jubilacion por aportes dado el total de 1.083 semanas
cotizadas dentro los Ultimos 20 anos anteriores al cumplimiento de la edad
minima.

2. Sirvase declarar la nulidad de los actos administrativos contenidos en las
Resoluciones. GNR 6417 del 8 de enero de 2016, GNR 216728 del 22 de julio de
2016 y VPB 36066 del 16 de septiembre de 2016, expedidas por Colpensiones,
dado que violan derechos subjefivos de favorabilidad contemplado en el
articulo 53 de la Constitucion Nacional a la sefora Elvia del Carmen Vanegas
de Alarcon.

3. Sirvase subrogar la pension de vejez reconocida mediante sentencias
judiciales de 4 de febrero de 2011, proferida por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cartagena y la sentencia de fecha 12 de septiembre de 2012,
proferida por el Tribunal Superior Sala Segunda de Decision Laboral y en
Resolucion GNR 198342 del 3 de julio de 2014, expedida por la Colpensiones.
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Como consecuencia de dicha declaratoria de nulidad y a titulo de
restablecimiento del derecho:

4. En lugar de ella, sirvase reconocer pension de jubilacidon por aportes,
conforme a lo senalado en la ley 71 de 1988 y la ley 33 de 1985, esto es,
incluyendo todos los factores salariales y prestacionales devengados durante el
Ultimo ano de servicio, por la sefora Elvia del Carmen Vanegas de Alarcon.

5. En consecuencia de lo anterior, sirvase reconocer y pagar las diferencias
dejadas de pagar a la sefiora Elvia del Carmen Vanegas de Alarcdén, desde el
momento en que fue reconocida su pension de vejez hasta la fecha en que sea
cancelada dicha pretension.

6. Recondzcase y paguese, dichas sumas aumentadas ano tras ano conforme
los Indices de Precios al Consumidor, certificados por el Banco de la Republica,
de acuerdo con lo ordenado por el articulo 187 del C.P.A.C.A.

7. Apliquese a la presente demanda el articulo 192 y 195 del C.P.A.C.A.

8. Condene en costas y agencias en derecho a las entidades demandadas”.

b) Hechos.
La demandante sustentd las pretensiones en los siguientes hechos:

Nacid el 22 de diciembre de 1951, por lo que cumplié 55 anos de edad el 22 de
diciembre de 2006.

Cotizé al Instituto de Seguro Social — ISS desde el 3 de mayo de 1990 al 31 de
diciembre del 2006, para un total de 760 semanas, razdn por la cual le solicitd el
reconocimiento de una pension de vejez, la cual le fue negada mediante
Resoluciones Nos. 011493 del 2007, 011568 del 2008 y 0003 del 2009.

El 17 de abril de 2008 entregd al ISS certificado de 29 de diciembre de 2007,
expedido porla ESE San Juan de Dios de Magangué, en el cual consta que labord
como auxiliar de enfermeria entre el periodo comprendido entre el 9 de febrero
de 1976y el 30 de abril de 1982.

Por lo anterior, inicid proceso ordinario laboral; sin embargo, no aportd el
certificado mencionado, por lo cual el Juzgado Primero Laboral del Circuito de
Cartagena mediante sentencia de 4 de febrero de 2011 ordend el
reconocimiento de la pension.

En cumplimiento del fallo anterior, Colpensiones le reconocid pension mediante
Resolucion No. GNR 198342 del 3 de junio del 2014.
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El 20 de noviembre de 2015 solicitdé ante Colpensiones acumulacion de tiempos

de servicios; sin embargo, por medio de Resolucion No. GNR 6417 del 8 de enero
de 2016 se negd dicha pretension.

El dia 19 de mayo de 2016 solicitd nuevamente la acumulacion de fiempos, la
cual fue negada a través de Resolucion GNR 216728 del 22 de julio de 2016.

Inconforme con dicha decision, interpuso recurso de apelacion que fue resuelto
mediante Resolucion VPB 36066 del 16 de septiembre de 2016.

c) Normas violadas y concepto de la violacion.

La accionante afimd que actos demandados violan los articulos 1, 2, 48, 53 y 230
de la Constitucion; 33 de la Ley 100 de 1993; 7y 9 de la Ley 71 de 1988; 1° de la
Ley 33 de 1985; asi como la jurisprudencia del Consejo de Estado que ha
establecido la imprescriptibilidad del derecho a pensidon y a las reliquidaciones
pensionales; y explicd asi el concepto de la violacion:

Los actos demandados desconocen el respeto a la dignidad humana como
soporte integral del Estado social de derecho, porque niegan la subrogacion de
la pensidn de vejez por una pensidon de jubilacidon por aportes, dado las 1083
semanas cofizadas durante los Ultimos 20 anos antes de cumplir la edad minima,
siendo que dicha pension de jubilacion es mds favorable para su situacion, pues
con el reconocimiento de la pensidon de jubilacion por aportes la mesada
pensional asciende a $559.377 desde la fecha de su reconocimiento, a diferencia
de la pension reconocida en $433.700, con una diferencia mensual a favor de
minimo $125.677.

Por lo anterior, debe aplicarse la situacion mdas favorable para ella, con base en
el articulo 53 constitucional, a fin de garantizarle una pension justa, dado que
cumple con todos los requisitos para el reconocimiento de la pensidn por aporte
que solicita y, por lo tanto, se debe aplicar la Ley 71 de 1988; es decir, se debe
aplicar el 75% de todos los factores salariales y prestacionales devengados el
Ultimo ano de servicio.

3.2. Contestacion. (fs. 162 -168).

- Colpensiones se opuso a la prosperidad de las pretensiones, senalando que 1os
actos administrativos acusados se encuentran ajustados a derecho.

Los actos administrativos expedidos en ejercicio de facultades regladas deben
tenerse por firmes, inamovibles y revestidos del valor de cosa juzgada, en pro y
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en confra de los administrados y de |la autoridad que los profiere, principio este

que solo sufre excepcidon cuando media declaracion de nulidad, ya sea por error
grave de derecho o aquellos ofros en que los hechos en que se fundan las
decisiones, carecen de existencia real y hayan sido proferidos con maniobras
dolosas o fraudulentas.

En este orden de ideas, las causales por las cuales es procedente declarar la
nulidad de un acto administrativo serian las siguientes: violacion a la ley, vicios de
forma, falsa motivacion y desviacion de poder.

Transcribid el articulo 36 de la Ley 100/93 sobre régimen pensional de transicion,
y sostuvo que aquellas personas que al 1° de abril de 1994 cumplian con alguna
de las dos condiciones dispuestas por la horma (edad o fiempo de servicio
cotizado), tienen derecho a que, para el reconocimiento de la pension de vejez,
se les tomen en cuenta los requisitos de edad, tiempo de servicio o nUmero de
semanas cofizadas. El Ingreso Base de Liquidacion no fue un aspecto sometido a
transicion, como se aprecia claramente en el texto del articulo 36.

No es procedente acceder a la solicitud de reliquidacién conforme lo pretende
la interesada, como quiera que para efectuar la liquidacion de las prestaciones
que se encuentra en transicion, se tomard en cuenta del régimen anterior la
edad, el tiempo y el monto, entendido ése como la tasa de reemplazo, sin
embargo para el cdlculo del IBL, se tomard lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, tal como se hizo para el caso en concreto, el cual se efectud con el
tiempo que la hacia falta al 1 de abril de 1994 y los factores salariales
consagrados en el Decreto 1158 de 1994.

Si se accediera a las pretensiones se violaria el principio de sostenibilidad
presupuestal, consagrado en el articulo primero de del Acto Legislativo 1 de 2005,
el cual llama a la cordura y a la razonabilidad del sistema presupuestal, ya que
debe existir coordinacion entre los emolumentos y los egresos.

Propuso como excepciones la inexistencia de la obligacion demandada y falta
del derecho para pedir, buena fe, cobro de lo no debido y prescripcion.

3.3. Sentencia de primera instancia (fs. 251 - 2460)

El Juzgado Décimo Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena negd las
pretensiones de la demanda, aduciendo, en resumen, que si bien la
demandante es beneficiaria del régimen de fransicidon previsto en el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, al momento de enfrar en vigencia dicha ley le faltaban
mds de 10 anos para adquirir el derecho, por lo cual, su IBL debe determinarse
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por el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado durante los

diez (10) anos anteriores al reconocimiento de la pension, o sobre los ingresos de,
toda la vida laboral, cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion,
resulte superior a lo anterior, siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas
como minimo.

Luego, a la demandante, en aplicaciéon de la normatividad y jurisprudencia
aplicable a su caso, solo se le pueden reconocer los factores de salario que
hubiese devengado en los diez Ultimos anos de servicio, y que se encuentren
enlistados dentro de los previstos en la Ley 100 de 1993, siempre y cuando se
hubiesen realizado cotizaciones sobre estos.

Agregd que, en este caso puntual, ordenar la expedicion de un acto
administrativo con la inclusidon de las semanas cotizadas por la actora cuando
laboré para una entidad publica, en nada mejoraria su condicion de
pensionada, pues la conclusidon a la que se llegaria en materia de beneficios
econdmicos seria la misma por la que se resolvid actualmente su situaciéon. Por
consiguiente, ordenar la expedicion de un nuevo acto administrativo no tendria
ningun efecto Util, y por ello en aras del principio de economia no se ordenard a
Colpensiones modificacion alguna a la situacion pensional de la demandante y
se negardn las pretensiones de la demanda en su totalidad.

3.4. Recurso de apelacién (fs. 265 — del cuaderno 1.2 del expediente digital)

- El apoderado de la parte demandante senald que la afirmacion del A-quo en
relacion a que no se debian incluir las semanas cotizadas como empleada
publica era errada, pues precisamente el acumular las semanas cotizadas como
servidora publica, altera la tasa de remplazo con que le fue reconocida la
pension de vejez, pues al completar la 1081 semanas acreditaria mas de los 20
anos exigidos por la ley 71 de 1988 para la pension de aportes, y por ello su tasa
de remplazo pasa a ser la del 75% y no la establecida inicialmente, lo cual si
mejora su condicidén pensional, pues respetando el ingreso base de cotizaciéon
senalado por el nuevo criterio jurisprudencial con base en la Ley 100 de 1993, al
habérsele establecido un ingreso base de cotizacion de $ 745.836 su mesada
pensional seria de $ 559.377.51, suma mayor al salario minimo reconocido
arrojando una diferencia bdsica de $ 125.677.00 para el ano 2007.

3.5. Actuacion procesal de la instancia.

Mediante auto del 16 de marzo de 2022 se admitid el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante y se ordend correr traslado a las partes para
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que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio PUblico para que emitiera

concepto de fondo.
IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tfrdmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

El articulo 153 del C.P.A.C.A., establece que las apelaciones de las sentencias
dictadas en primera instancia por los jueces administrativos serdn conocidos por
los Tribunales Administrativos en segunda instancia, conforme a las reglas de
competencia establecidas.

5.2. Problema Juridico.

Corresponde a la Sala establecer, de acuerdo con las pruebas obrantes en el
proceso, si la accionante estd cobijado por el régimen de transicion previsto en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. En caso afirmativo, si se debe aplicar la Ley
71/88 en virtud del principio de favorabilidad, y si se debe ordenar la reliquidacion
de la pension de jubilacion teniendo en cuenta las semanas cotizadas como
empleado publico.

5.3. Tesis de la Sala.

La Sala revocard la sentencia de primera instancia, toda vez que la demandante
demostrd que labord unas semanas como empleada publica, razén por la cual
la tasa de remplazo de la pensidn de la demandante debe aumentarse en un
75%.

5.4. Marco normativo y jurisprudencial

5.4.1. Régimen de transicion.

La Ley 100 de 1993 cred el sistema de seguridad social integral, con el objetivo de
amparar a la poblacion en las contingencias de vejez, invalidez y muerte, a través
del reconocimiento de pensiones y otras prestaciones, para los dfiliados y sus
beneficiarios, encaminadas a proteger sus derechos fundamentales y a crear
mecanismos de cardcter econdmico que contrarrestaran las circunstancias de
desamparo, pérdida de capacidad laboral o vulnerabilidad a las que se veian
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sometidos. No obstante, la referida ley en su articulo 36 preceptia lo siguiente:

“Articulo 36. Régimen de transicién. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) anos para las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el ano 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 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
anos de edad sison 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 pensidon de vejez, se
regirdn por las disposiciones contenidas en la presente Ley. (...)"

El régimen de fransicion creado por la Ley 100 de 1993 ha sido entendido como
un beneficio consagrado en favor de las personas que cumplan determinados
requisitos, para que al enfrar en vigencia la nueva ley, en lo que atane ala edad,
tiempo de servicio o nUmero de semanas cotizadas y monto de la pensiéon, se
sigan rigiendo por lo establecido en el regimen anterior al cual se encontraban
afiliados.

5.4.2. Ley 71 de 1988.

De conformidad con el régimen de transicion consagrado en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, ha de considerarse como referente normativo aplicable a
quienes se encuentren amparados por el mismo, no sélo la Ley 33 de 1985,
reguladora del régimen pensional general para el sector publico, para quienes
reclamen la pension jubilatoria como empleados de dicho sector, sino tfambién
la Ley 71 de 1988, “por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan
ofras disposiciones”, cuyo articulo 7 consagrd la pension de jubilacion por
acumulacion de aportes, que permite computar el tiempo servido en el sector
publico v en el privado, ' en los siguientes términos:

Arficulo 7 .- Reglamentado por el Decreto Nacional 2709 de 1994. A partir de la
vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y frabajadores que
acrediten veinte (20) anos de aportes sufragados en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias de las entidades de prevision social que hagan sus
veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial, comisarial
o distrital y en el Instituto de los Seguros Sociales, tendrdn derecho a una pension
de jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) anos de edad o mds si es varon
y cincuenta y cinco (55) afios o mads si es mujer.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,
Subseccion "A", Consejero ponente: Gabriel Valbuena Herndndez, 3 de septiembre de
2020, Radicacion numero: 25000-23-42-000-2013-00586-01(3715-15).
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El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinard las cuotas partes que
correspondan a las entidades involucradas. Ver: articulos 4, 19 y ss. Decreto
Nacional 1160 de 1989 Lo relacionado con pensién de jubilacion por aporte.

En virtud de la norma franscrita los empleados oficiales y los trabajadores
partficulares que acreditaran 55 anos si es mujer y 60 anos si es vardon, y 20 anos
de aportes sufragados en cualquier fiempo en una o varias entidades de
prevision social o las que hagan sus veces, con los efectuados en el Seguro
Social, tendrdn derecho a recibir la prestacion jubilatoria por efectos de la
acumulacion de aportes derivados de la relacion de trabajo de cardcter
particular y oficial.2

El pardgrafo del precitado articulo fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional en sentencia C-012 del 21 de enero de 1994 disponiendo en el
numeral segundo de su parte resolutiva que “su efecfo se extiende al
reconocimiento de los derechos pensionales adquiridos por las personas que
hubieren cumplido con los requisitos previstos en el inciso 1o. del articulo 7o0. de
laley 71 de 1988, esto es, por aportes hechos en cualquier tiempo y acumulados
en una o varias entidades de prevision social oficial de cualquier orden, y en el
Instituto de los Seguros Sociales, cuando cumplan el requisito de la edad”.

A su vez, esta norma fue reglamentada por el Decreto 2709 del 13 de diciembre
de 1994, que en su artficulo 10 preceptud:

“ARTICULO To. PENSION DE JUBILACION POR APORTES. La pensidn a que se
refiere el articulo 70. de la Ley 71 de 1988, se denomina pensidn de jubilacién
por aportes.

Tendrdn derecho a la pensién de jubilacidon por aportes quienes al cumplir 60
anos o mds de edad si es varén, o 55 anos o mds si se es mujer, acrediten en
cualquier tiempo, 20 afnos o mds de cofizaciones o aportes continuos o
discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades
de prevision social del sector publico”.

Respecto al monto de esta prestacion, el articulo 8° senalo:

“ARTICULO 80. MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. El monto de
la pensién de jubilacién por aportes serd equivalente al 75% del salario base de
liquidacién. El valor de la pensidn de jubilacion por aportes, no podrd ser inferior
al salario minimo legal mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho
salario, salvo lo previsto en la ley”.

Ahora bien, el Consejo de Estado en sentencia del 18 de marzo de 2010, Rad.
2322-08, con ponencia del doctor Gerardo Arenas Monsalve, preciséd la

2 Corte Constitucional. Sent. C-623 del 4 de noviembre de 1998. M.P. Hernando Herrera
Vergara.
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diferencia entre la pension de jubilacion por aportes prevista en la Ley 71 de 1988

y la pension de jubilacion de la Ley 33 de 1985, en |os siguientes términos:

“Hace notar la Sala que esta pension de jubilacion por aportes es diferente de
la pensidn de jubilacion prevista en la Ley 33 de 1985, pues ésta Ultima supone
que se ha trabajado tan sélo en el sector publico, mientras que aquella
acumula el tiempo de servicios con el Estado y con el sector privado, tiempos
que, con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 71 de 1988 -19 de
diciembre de 1988- no se podian acumular, dejando desprotegidas a las
personas que no cumplian en su integridad los 20 afios de servicios al Estado ni
tfampoco el total de semanas exigido por el Acuerdo 049 de 1990 del Consejo
Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de la
misma anualidad.

Es por ello, que a partirde la Ley 71 de 1988 resulta posible acumular los tiempos
de servicios cotizados en el sector publico y en el privado para tener derecho a
una pension, siempre y cuando, cumpla con los demds requisitos establecidos
en la referida ley.

Conla entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 los dfiliados al Sistema General
de Pensiones tienen derecho a la pensidn de vejez cuando cumplan los
requisitos previstos en el articulo 33, modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de
2003 con independencia del sector en que se efectien las cotizaciones, salvo
que la persona sea beneficiaria del régimen de transicion, como en el caso en
autos, evento en el cual la edad, tiempo de servicios y monto de la pension se
rige porla Ley 71 de 1988.”

5.4.3. Del reconocimiento pensional establecido en el Acuerdo 049 de 1990.

El Acuerdo 049 de 1990 “por el cual se expide el Reglamento General del Seguro
Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y Muerte”, establece:

ARTICULO 1. AFILIADOS AL SEGURO DE INVALIDEZ, VEJEZ Y MUERTE. < Salvo las
excepciones establecidas en el articulo 2 del presente Reglamento, estardn
sujetos al seguro social obligatorio contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte
de origen no profesional:

1. En forma forzosa u obligatoria:

) Los tfrabajadores nacionales o extranjeros que presten sus servicios a patronos
particulares mediante contrato de trabajo o de aprendizaje;

b) Los funcionarios de seguridad social del Instituto de Seguros Sociales vy,

c) Los pensionados por jubilacién cuyas pensiones vayan a ser compartidas con
las pensiones de vejez a cargo del Instituto de Seguros Sociales o asumidas
totalmente por él.

2. En forma facultativa:

a) Los trabajadores independientes;

b) Los sacerdotes diocesanos y miembros de las Comunidades Religiosas vy,

c) Los servidores de enfidades oficiales del orden estatal que al 17 de julio de
1977 se encontraban registradas como patronos ante el ISS.
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3. Oftros sectores de poblacién respecto de quienes se amplie la cobertura del
régimen de los seguros sociales obligatorios.

CAPITULO IIl.
PRESTACIONES DEL RIESGO DE VEJEZ.

ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ Tendrdn derecho a la
pension de vejez las personas que reunan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds anos de edad si se es vardén o cincuenta y cinco (55) o
mds anos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
Ultimos veinte (20) anos anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un numero de un mil (1.000) semanas de cotizacién,
sufragadas en cualquier tiempo.

ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La pensién de
vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos los requisitos
minimos establecidos en el articulo anterior, pero serd necesaria su desafiliacion
alrégimen para que se pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacién
se tendrd en cuenta hasta la Ultima semana efectivamente cotizada por este
riesgo. "

Dicho acuerdo fue aprobado por el Decreto 758/903.

El IBL del régimen aplicable a los afiliados del ISS era el siguiente:

ARTICULO 20. INTEGRACION DE LAS PENSIONES DE INVALIDEZ POR RIESGO COMUN Y DE
VEJEZ. Las pensiones de invalidez por riesgo comun y por vejez, se integrardn asi:

I. PENSIONES DE INVALIDEZ. (...)
Il. PENSION DE VEJEZ.

a) Con una cuantia bdsica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensuall
de basey,

b) Con aumentos equivalentes al fres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base
por cada cincuenta (50) semanas de cotizacidon que el asegurado tuviere acreditadas
con posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion. El valor total de
la pensidn no podrd superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario
minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario.

PARAGRAFO 1o. El salario mensual de base se obtiene multiplicando por el factor 4.33, la
centésima parte de la suma de los salarios semanales sobre los cuales cotizd el
trabajador en las Ultimas cien (100) semanas.

El factor 4.33 resulta de dividir el nUmero de semanas de un ano por el nUmero de meses.

PARAGRAFO 2o0. La integracién de la pensién de vejez o de invalidez de que trata este
articulo, se sujetard a la siguiente tabla:

3 ARTICULO 1o. Apruébase el Acuerdo nUmero 049 de febrero 1 de 1990, emanado del Consejo
Nacional de Seguros Sociales Obligatorios.
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NUMERO |% INV. % INV.P.|% GRAN|VEJEZ
SEMANAS |P.TOTAL |[ABSOLUTA ||INV.

500 45 51 57 45
550 48 54 60 48
600 51 57 63 51
650 54 60 66 54
700 57 63 69 57
750 60 66 72 60
800 63 69 75 63
850 66 72 78 66
200 69 75 81 63
250 72 78 84 72
1.000 75 81 87 75
1.050 78 84 90 78
1.100 81 87 90 81
1.150 84 90 20 84
1.200 87 90 20 87
1.2’50 o||?0 90 20 20
mas

Por ofro lado, la Corte Constitucional, en sentencia T-219/2021, se refirid a la
aplicacion del Acuerdo 049/1990, en los siguientes términos:

El principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 superior.

39. Segun el articulo 53 superior, los operadores juridicos deben optar por
la “situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e
interpretacion de las fuentes formales de derecho”. La jurisprudencia ha
enfendido que esta norma consagra el principio de favorabilidad
(favorabilidad en sentido estricto) y, también, el principioin dubio pro
operario (favorabilidad en sentido amplio)2sl,

El principio de favorabilidad en sentido estricto estd relacionado con la
aplicacion de fuentes formales de derecho. Esto es, aquel escenario en el que
un operador juridico pueda elegir entre dos o0 mds normas vigentes que regulan
una misma situacion factica. Asi, el funcionario debe optar por la disposicidon
que favorezca al frabajador en mayor medida. Por su parte, el principio in dubio
pro operario o de favorabilidad en sentido amplio indica que, ante distintas
interpretaciones de una misma norma, el operador debe elegir la mds
beneficiosa para el empleado.
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(...) 41. Finalmente, bajo los criterios descritos la jurisprudencia constitucional ha
precisado que como consecuencia de la prevision del articulo 53 superior, el
principio de favorabilidad es un imperativo constitucional de aplicacion directa
fanto para las autoridades administrativas que tienen competencias en el
examen y definicién de derechos en materia de seguridad social, como para
las autoridades judiciales.

Régimen de transicion y aplicacién del Acuerdo 049 de 1990

(...) Acumulacién de tiempos de servicio bajo el Acuerdo 049 de 1990.
Reiteracién de jurisprudencia

(...) 55. En suma, desde 2009, la Corte Constitucional ha construido una linea
jurisprudencial fundada en el principio de favorabilidad, que admite la
acumulacién de tiempos de servicio cotizados a cajas o fondos de previsién
con las semanas aportadas al ISS. Esta postura se basa en una interpretacion
literal de los articulos 12 del Acuerdo 049 de 1990 y 36 de la Ley 100 de 1993. El
primero no exige aportes exclusivos al ISS. Por su parte, el segundo circunscribe
elrégimen de transicién ala edad, el tiempo de servicios y la tasa de reemplazo,
y no incluye las reglas para el cémputo de semanas. En esa medida, resultan
aplicables las del paragrafo 1° del arficulo 33 de la Ley 100 de 1993.

También, a partir de una interpretacion finalista e histérica, la Corte ha
explicado que el objeto de la Ley 100 de 1993 fue brindar a los ciudadanos la
posibilidad de acceder a la pensidon, mediante la acumulacion de semanas y
tiempos de servicio. Por ese motivo, con posterioridad a su expedicion, no cabe
impedir la sumatoria bajo el Acuerdo 049 de 1990. De ahi que el requisito de
cotizaciones exclusivas al ISS vulnere los derechos al minimo vital, a la seguridad
social y, especialmente, el derecho al debido proceso. Por una parte, desconoce
el principio de legalidad al exigir condiciones no previstas en las normas. Y, por
ofra, contraria el principio de favorabilidad, que no sélo debe orientar la eleccién
del régimen mds beneficioso para el afiliado, sino también la interpretacién de las
disposiciones que regulan la pension de vejez. Finalmente, la Sala de Casaciéon
Laboral de la Corte Suprema de Justicia acogid la lectura de la Corte
Constitucional y, recientemente, la aplicd en materia de reliquidacion.

5.5. Caso concreto.

5.5.1. Pruebas relevantes para decidir.

- Copia de la Resolucion GNR 198342 de 3 de junio de 2014, por medio de la cual
Colpensiones le reconocidé una pension de vejez a la demandante en
cumplimiento de un fallo judicial (fs. 54-56 Cuaderno 1 — expediente digital).

- Copia de la Resolucion GNR 6417 de 8 de enero de 2016, mediante la cual
Colpensiones negd la reliquidacion de la pensidon de la demandante (fs. 43- 46
Cuaderno 1 — expediente digital).

- Copia de la Resolucion 216728 de 22 de junio de 2016, mediante la cual
Colpensiones negd la reliquidaciéon de la pension de la demandante (fs. 29-31
Cuaderno 1 — expediente digital).
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- Copia de la Resolucion VPB 360066 de 16 de septiembre de 2016, por medio de
la cual la demandada resolvid el recurso de apelacidn confra la resolucion
anterior (fs. 16 — 19 Cuaderno 1 - expediente digital).

- Copia del certificado de informacion laboral de 29 de diciembre de 2017,
suscrito por el jefe de Personal de la ESE Hospital San Juan de Dios, en el cuadl
consta que el demandante labord como auxiliar de enfermeria en dicha entidad
desde el 9 de febrero de 1976 al 30 de abril de 1982, los cuales fueron cotizados
a CAJANAL (f. 58 Cuaderno 1 — expediente digital).

- Copia del certificado de salario mes a mes para la liquidacion de pensiones de
29 de diciembre de 2007, suscrito por el jefe de personal de |a ESE Hospital San
Juan de Dios, en el cual consta que entre febrero de 1976 y abril de 1982 la
demandante cotizd a pension sobre la asignacion bdsica (fs. 60 — 63 Cuaderno 1
- expediente digital).

- Copia de la sentencia proferida el 12 de septiembre de 2012 por la Sala Laboral
del Tribunal Superior del Distrito de Cartagena, mediante la cual se confirma la
sentencia proferida en primera instancia por el Juzgado Primero Laboral del
Circuito de Cartagena (fs. 64 -73 Cuaderno 1 — expediente digital).

- Copia de la Resolucion N° 0003 de 9 de enero de 2009, por medio de la cual el
ISS, negd el reconocimiento de la pensidon de vejez a la demandante (fs. 86 - 88
Cuaderno 1 - expediente digital)

- Copia de la Resolucion N° 11568 de 26 de junio de 2008, por medio de la cual la
el ISS resolvié un recurso de reposicion contra la Resolucion N° 11493 de 2007 (92-
94 Cuaderno 1 - expediente digital).

- Copia de la Resolucion N° 11493 de 2007, por medio de la cual se niega el
reconocimiento de una pension (f. 106 Cuaderno 2 — expediente digital).

- Copia del registro civil de nacimiento de la demandante, en el cual consta que
nacié el 22 de diciembre de 1951 (f. 130 cuaderno 2 — expediente digital).

5.5.2. Andlisis critico de las pruebas frente al marco juridico.

La demandante pretende que se revoque la sentencia de primera instancia vy,
en consecuencia, se ordene a la demandada reliquidar la pensidn teniendo en
cuenta ademds de la Ley 71 de 1988, las semanas cotizadas como servidora
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publica, conlo cual, al acreditar mds de los 20 anos exigidos porla Ley 71 de 1988

la tasa de remplazo aumentaria al 75%.

El articulo 36 de la Ley 100/93 establecid un réegimen de transicion para quienes
a la entrada en vigencia de dicha ley hubieran cumplido 35 anos de edad, si
fueran mujeres, y 40 si fueran hombres; o 15 anos de servicios.

En la sentencia apelada quedd establecido que la demandante estaba
amparada por el régimen de transicion previsto en el arficulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Asi mismo, estd acreditado en el proceso que Colpensiones, en cumplimiento de
una sentencia judicial ordend el reconocimiento de la pension de la
demandante mediante Resolucion GNR 198342 de 3 de junio de 2014, en la cual
solo tuvo en cuenta una tasa de remplazo del 60%, pues la demandante en el
proceso ordinario laboral solo acreditd 760,62 semanas# (fs. 54 - 56).

Por otro lado, también quedd demostrado que la accionante labord como
auxiliar de enfermeria de la ESE Hospital San Juan de Dios desde el 9 de febrero
de 1976 al 30 de abril de 1982, los cuales fueron cotizados a CAJANAL (f. 58
Cuaderno 1 - expediente digital), cotizando un total de 317,46 semanas, lo cual
sumado a las 760.62 semanas reconocidas anteriormente en el fallo judicial,
suman 1078,08 semanas.

Si bien en principio la demandante solicita que se aplique la Ley 71/88 por permitir
la acumulaciéon de tiempo y tener una tasa de remplazo mas favorable a sus
pretensiones, lo cierto es que de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional el Acuerdo 049/90, también admite la acumulacion de tiempos de
servicio cotizados a cajas o fondos de prevision con las semanas aportadas al ISS.

Luego, confrario a lo manifestado por el Juez A-quo, la demandante si tiene
derecho a que se le reliquide su pension, pero teniendo en cuenta las semanas
cofizadas como empleada de la ESE Hospital San Juan de Dios vy, en
consecuencia, a que su tasa de remplazo sea aumentada a un 75%.

Si bien es cierfo que en la demanda no se solicité el estudio de esta prestacion
en aplicacién del Acuerdo 049/90, lo cierto es que en materia pensional no aplica
el principio de justicia rogada, aunque se discuta la legalidad de actos
administrativos, y por ello, el juez tiene la obligacién de aplicar el derecho y de

4 Ver sentencia de 12 de septiembre de 2012 de la Sala Laboral del Tribunal Superior del Distrito
de Cartagena, fs. 64-73.
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resolver los conflictos sometidos a su conocimiento conforme la norma pensional

que corresponda.

En efecto, el Consejo de Estado,> ha senalado que cuando se discute temas
pensionales se debe aplicar, el principio iura novit curia, pues se fratan de
derechos irrenunciables, ciertos e indiscutibles, que procuran una calidad de vida
acorde con la dignidad humana.

En aplicacion de dicho criterio la Sala concluye que, siendo que el régimen
pensional a cargo del ISS aplicado al reconocimiento del derecho del actor
permite el incremento de la tasa de reemplazo del 75% reclamado en la
demanda, procederd a aplicarlo en el sub lite, pese a que el mismo actor solicitd
que dicho incremento se decretara con base en el régimen de pension por
aportes.

- Prescripcion de mesadas.

Los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102 del Decreto 1848 de 1969 prevén
que el lapso en que deben reclamarse las mesadas pensidonales es de tres (3) anos
y que el reclamo escrito recibido por la autoridad competente sobre un derecho
o prestacion determinada interrumpe la prescripcion por una sola vez y sélo por un
lapso igual.

En el caso de la pensidn, no prescribe el derecho a su reconocimiento y pago, pero
si el de las mesadas.

La suspension del término de prescripcion de derechos pensionales originada en
una reclamacién administrativa comprende las mesadas causadas dentro de los 3
anos previos a dicha reclamacion y se extiende durante los fres anos siguientes; de
modo que, si no se demandan judiciaimente dentfro de ese periodo, se extinguen
definitivamente. Ello, sin perjuicio de que posteriormente el interesado pueda
reclamar y suspender la prescripcion de las mesadas que se causaran con
posterioridad a la primera reclamaciéon, respecto de las cuales opera la
prescripcidon en los mismos términos.

En el sub lite se establecié que mediante Resolucidon GNR 198342 de 3 de junio de
2014, se le reconocio pensidn a la demandante vy, solicitd la reliquidacion el 16 de
mayo de 2016, como presentd la demanda el 28 de febrero de 2019; es decir,
después de los tres (3) anos siguientes al reconocimiento, deben declararse
prescritas las mesadas causadas con anterioridad al 16 de mayo de 2013.

> Ver Sentencia CE-SUJ-SII-010-2018 del Consejo de Estado.
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5.6. Costas en segunda instancia

En el presente caso procede la aplicacion del articulo 188 del CPACA que remite
al arficulo 365 del Cédigo General del Proceso, de acuerdo con el cual se
condenard en costas a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion.

En el presente caso, como se revocard totalmente la sentencia de primera
instancia, se encuentra procedente |la condena en costas en ambas instancia
contra la demandada, en la modalidad de gastos del proceso y agencias en
derecho, a favor de la parte demandante, condena que deberd ser liquidada
por la Secretaria del Juzgado de Primera Instancia de conformidad con lo
dispuesto en el arficulo 366 del Cédigo General del Proceso, y teniendo en
cuentas los siguientes factores: i) el tradmite del recurso, i) la naturaleza del
proceso vy iii) la gestion de la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

VI.- FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada, en su lugar, se dispone:

a) Declarar la nulidad de las Resoluciones. GNR 6417 del 8 de enero de 2016, GNR
216728 del 22 de julio de 2016 y VPB 36066 del 16 de septiembre de 2016,
expedidas por Colpensiones, en cuanto negaron la inclusion de las semanas
laboradas por la demandante en la ESE Hospital San Juan de Dios y cotizadas a
CAJANAL.

b) Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordena a Colpensiones reliquidar y pagar la pension de la
demandante, teniendo como tasa de remplazo el 75% de lo cotizado en los
Ultimos 10 anos de servicios.

¢) Las sumas que se reconocen a favor del demandante, como diferencias entre
el valor de las mesadas percibidas y el que resulta de la reliquidacion, serdn

ajustadas aplicando la siguiente formula:

indice Final

indice Inicial
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Segun la cual el valor presente de la condena (R) se determina multiplicando el

valor histérico (RH), que es la suma adecuada, multiplicando por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente ala fecha de ejecutoria de esta sentencia) sobre el indice inicial vigente
a la fecha de que debid efectuarse el pagd de la obligacion.

d) Se declara la prescripcion extintiva de las mesadas causadas con anterioridad
al 16 de mayo de 2013.

e) Colpensiones deberd dar cumplimiento a lo dispuesto en este fallo en
cumplimiento de los articulos 192y 195 del CPACA.

f) - Negar las demds pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandada en primera y segunda
instancia; condena que deberad ser liquidada por la Secretaria del Juzgado de
Primera Instancia de conformidad con lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del
Codigo General del Proceso, y teniendo en cuentas los siguientes factores: i) el
trdmite del recurso, ii) la naturaleza del proceso v iii) la gestion de la parte
demandante.

TERCERO: Una vez en firme esta decision, déjense las constancias de rigor en el
sistema de Gestion Siglo XXI y devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
LOS MAGISTRADOS,

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~
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