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

Popaydn, veinticinco (25) de julio de dos mil diecinueve (2019)
SENTENCIA TA-DES 002-ORD. 076-2019

Magistrado Ponente: NAUN MIRAWAL MUNOZ MUNOZ

Expediente: 12001-23-33-002-2016-00163-00

Demandante: HERNANDO HURTADO CARABALI

Demandado MUNICIPIO DE TIMBIQUI

Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - PRIMERA
INSTANCIA

Decide el Tribunal la demanda presentada por el senor HERNANDO
HURTADO CARABALI, en ejercicio del medio de control de nulidad vy

restablecimiento del derecho, en contra del municipio de Timbiqui, Cauca.

LANTECEDENTES

1. La demanda’.

El senor HERNANDO HURTADO CARABALI actuando mediante apoderado
judicial, y en ejercicio del medio de control de nulidad vy restablecimiento del
derecho formulado en confra del municipio de Timbiqui, Cauca, pretende

gue se acceda a las siguientes declaraciones y condenas:

A.PARTE DECLARATIVA.

PRIMERA: Decldrese la nulidad del Acto Administrativo, la Resolucion numero
265 de fecha 06 de agosto de 2015, por medio del cual se da respuesta al
derecho de peticion radicado personalmente por el mismo demandante,
ante el representante legal de la Entidad Territorial demandada EL MUNICIPIO
DE TIMBIQUI - CAUCA, en el mes de julio de ario 2015 y donde se negd por
improcedente, el reconocimiento y pago de la Pension Mensual Vitalicia de
Jubilacion, a la que constitucionalmente tiene derecho mi poderdante en

' Folios 46 a 62
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forma compartida con la pensién mensual vitalicia de vejez, que en el futuro
le reconozca el Fondo Privado de Pensiones y Cesantias — “PORVENIR S.A.".

SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior y a titulo de restablecimiento
del derecho declarar que mi mandante sefor Hernando Hurtado Carabali
tfiene pleno derecho al reconocimiento y pago de la Pension Mensual
Vitalicia de Jubilacién, en comento, y que la Entidad Territorial obligada a
ello es, es decir EL MUNICIPIO DE TIMBIQUI, en el Departamento del Cauca, se
le reconozca y cancele al mismo por valor equivalente al setenta y cinco
(75%) del salario promedio percibido en el Ultimo aio de servicios prestados
por mi mandante, incluyendo todos los factores constitutivos de salario
devengados en ese lapso tales como: sueldo bdsico mensual, la prima de
navidad, la prima anual de servicios, la prima de vacaciones, la bonificacién
por servicios prestados, los auxilios de alimentacion y fransporte, los
dominicales y feriados y las horas extras, cuando a ello hubiere lugar, asi
como todos los pagos que percibid mi mandanfe en el dltimo aho de
servicios y que eran consfitutivos de salario.

TERCERA: Que conforme a lo expuesto EL MUNICIPIO DE TIMBIQUI, EN EL
DEPARTAMENTO DEL CAUCA, con Nit. 800.051.167-1 representado legalmente
en la actuadlidad por su Alcalde Municipal y sefor TITO HEBERTH RAMIREZ
ALEGRIA o quien haga sus veces, reconozca plenamente la pension Mensual
Vitalicia de Jubilaciéon aqui reclamada, la cual deberd ser compartida con la
Pensidn Mensual Vitalicia de Vejez, que en el futuro le reconozca a mi
demandante el Fondo Privado de Pensiones y Cesantias "PORVENIR S.A.".

CUARTA: Declarar que los valores a reconocer y pagar deben ser indexados
a partir de la fecha en que se causaron y hasta cuando sean cabalmente
cancelados a mi procurador.

B. PARTE CONDENATORIA.

PRIMERA: Condenar a la entidad Territorial EL MUNICIPIO DE TIMBIQUI, en el
Departamento del Cauca, a reconocer y pagar a mi representado senor
HERNANDO HURTADO CARABALI la pension Mensual Vitalicia de Jubilacion a
la que legalmente tiene derecho mi procurado por el valor total que salga
probado, el cual en el futuro serd compartido con el valor de la pensién de
Vejez, que al demandante en comento le sea reconocida por el Fondo
Privado de Pensiones y Cesantias “PORVENIR S.A.".

SEGUNDA: Condenar a la entidad Territorial demandada EL MUNICIPIO DE
TIMBIQUI, en el departamento del Cauca, a reconocer y cancelar la
INDEXACION a que haya lugar sobre los valores de las condenas respectivas.

TERCERA: Disponer que las cantidades o valores reconocidos en la senfencia
resultante de la presente accién, generardn interés comerciales y moratorios
una vez quede ejecutoriada la sentencia correspondiente.
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CUARTA: Condenar a la entidad nacional EL MUNICIPIO DE TIMBIQUI, en el
departamento del Cauca, a cancelar los gastos procesales y costas del
presente proceso.

1.1 Los hechos.

Como fundamento de sus pretensiones, la parte demandante expuso los

siguientes hechos:

El senor HERNANDO HURTADO CARABALI, nacié el ocho (08) de diciembre de
1950 en el municipio de Timbiqui, Cauca, por lo que a la fecha de
presentacién de la demanda cuenta con mds de sesenta y cuatro (64) anos
de edad.

Que se vinculd como servidor publico por mds de (20) afos continuos

prestando sus servicios en las siguientes entidades pUblicas:

1. SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL DEL CAUCA, durante el
periodo comprendido desde el 1° de enero de 1973, hasta el 31 de
diciembre de 1973.

2. MINISTERIO DE SALUD - INSTITUTO NACIONAL DE SALUD, durante el periodo
comprendido desde el 14 de agosto de 1974, hasta el 09 de septiembre de
1975.

3. MINISTERIO DE EDUCACION - FER, durante el periodo comprendido del 1°
de agosto de 1977, hasta el 14 de diciembre de 1977.

4. Secretaria de Educaciéon Departamental del Cauca, durante el periodo
comprendido del 1°  de enero de 1978, hasta el 20 de julio de 1978.

5. CAJA AGRARIA, durante el periodo comprendido del 13 de octubre de
1978, hasta el 15 de julio de 1980.

6. MINISTERIO DE EDUCACION, durante el periodo comprendido del 29 de
julio de 1980, hasta el 30 de septiembre de 1982.

7. Secretaria de Educacion Departamental del Cauca, durante el periodo
comprendido del 1° de octubre de 1982, hasta el 06 de diciembre de 1989.
8. DEPARTAMENTO DEL CAUCA, durante el periodo comprendido del 23 de
agosto de 1973, hasta el 05 de septiembre de 1991.

9. MUNICIPIO DE TIMBIQUI, CAUCA, ALCALDE MUNICIPAL, durante el periodo
comprendido del 1° de Junio de 1992, hasta el 31 Diciembre de 1994.

10. MINISTERIO DE EDUCACION, durante el periodo comprendido del 1° de
Agosto de 1997, hasta el 14 de Diciembre de 1997.

11. MUNICIPIO DE TIMBIQUI, CAUCA, ALCALDE MUNICIPAL, durante el periodo
comprendido del 1° de Enero de 2004, hasta el 15 de Octubre de 2007.
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Indicéd que durante el tiempo que prestd sus servicios a la entidad publica
referida, esta procedié a cubrir los riesgos a la seguridad social en pensiones
a través de su propio fondo de previsidon social o a través del Instituto de los

Seguros Sociales.

Afirmo que es beneficiario del régimen de transicion pensional de que tfrata
la Ley 100 de 1993, articulo 36 y su Decreto reglamentario No. 813 de 1994,
por lo que tiene derecho al reconocimiento y pago de la Pension Mensual

Vitalicia de Jubilacidon de que trata la Ley 33 de 1985

Referencid que el 30 de junio de 1995 habia cumplido mds de 44 anos de
edad y que a la entrada en vigencia del Acto Legislativo numero 01 del 22
de julio de 2005, tenia al menos 750 semanas cotizadas al Sistema General

de Pensiones o su equivalente en tiempo de servicios.

De igual manera expuso que en virtud del principio de favorabilidad y
acogiéndose la jurisprudencia del Consejo de Estado, quien debe reconocer
y en principio realizar el pago de la pension de jubilacion, segun el Decreto
1848 de 1969 articulo 75, es la Ultima entidad empleadora -municipio de
Timbiqui, Cauca, por haber laborado en forma ininterrumpida desde el 01 de
enero de 2004 hasta el 15 de octubre de 2007.

Sostuvo que desde el 16 de Octubre de 2007 tiene el derecho a que se le
reconozca y cancele la pension mensual vitalicia de jubilacion, por el valor
total que salga compartida con el valor de la pension mensual vitalicia de
vejez que el Fondo Privado de Pensiones y Cesantias - PORVENIR le

reconozca.

Manifestd que actuando a titulo propio elevé solicitud a la entidad teritorial
demandada, exigiendo el reconocimiento y pago de la pension mensual
vitalicia de jubilacién, la cual fue resuelta mediante Resolucion nUmero 265

del 08 de agosto de 2015, en forma desfavorable.

1.1.2 Normas violadas y concepto de violacion
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La parte demandante estima violados los articulos 1, 2, 6, 13, 25, 29, 53, 90 y

209 de la Constitucion Politica de Colombia.

De igual modo, considera vulnerado el Decreto 1848 de 1949, articulo 75; el
Decreto 1045 de 1978, articulo 45; la Ley 33 de enero 29 de 1985; Ley 71 de
1998; Ley 100 de 1993, articulo 36; Decreto Reglamentario No. 813 de 1994,
articulo 2, Acto Legislativo No. 01 de julio de 22 de 2005 y demds normas

concordantes.

Como concepto de violacién expuso que el municipio de Timbiqui vulnera el
ordenamiento juridico sefalado, al considerar que no es procedente
acceder a la solicitud presentada por cuanto el interesado HERNANDO
HURTADO CARABALI al desempenarse como alcalde del municipio de
Timbiqui = Cauca en el periodo Constitucional 2004 - 2007, cotizd a pensiones
en el Fondo Privado PORVENIR, corresponde solicitar la pensidon de vejez a
dicho fondo, toda vez que ya se ha dicho por la jurisprudencia del Consejo
de Estado que si se considera que el régimen de transicion aplicable es el del

sector publico, procederia a dar aplicacién a la Ley 33 de 199

Asi, en virtud del principio favorabilidad, quien debe reconocer y en
principio realizar el pago de la pensién mensual vitalicia de jubilacién segin
lo senala el Decreto No. 1848 de 1969, en su artficulo 75, es la Ultima entidad
empleadora, para este caso es el municipio de Timbiqui, donde el
accionante labord desde el 01 de enero de 2004 hasta el 15 de octubre de
2007.

2. El framite procesal

En los términos anotados la demanda fue presentada el 23 de febrero de
20162

La accidén fue conocida en primera medida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Popaydn, el cual mediante Auto Interlocutorio

N° 250 del 01 de marzo de 20163 remitid a esta Colegiatura el presente

2Folio 64
3 Folio 67
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asunto, toda vez que ese despacho no era competente para conocer de

ese medio de control por el factor cuantia.

El 16 de marzo de 2016 fue repartida la demanda al Tribunal y recibida por el
despacho sustanciador el 30 del mismo mes y ano4. Por Auto de 12 de julio
de 20165, se admitio.

El 24 de octubre de 2016 se surtid la notificacion a la demandada.

3. La contestacion de la demanda.

La entidad demandada no contestd la demanda.

4, Audiencia Inicial.

El 17 de mayo de 2017, sin la comparecencia de la parte demandada se
realizdé la audiencia inicial, desarrollando cada una de las etapas previstas en
el articulo 180 del CPACA y decretando pruebas, segun consta en el Acta de

la respectiva Audiencias.

5. Audiencia de prdctica de pruebas.

El dia 20 de junio de 20177, se realizé la audiencia publica de que frata el
arficulo 181 de la Ley 1437 de 2011, audiencia en la que se corrid fraslado a las

partes de la pruebas allegadaos.

En consideracién a que no se allegaron todas las pruebas ordenadas en la
audiencia inicial, se suspendid la audiencia en mencién, la cual se reanudo el
24 de julio de 2017, declardndose en esa oportunidad concluida la etapa

probatoria.

En el mismo orden se dispuso prescindir de la audiencia de alegaciones y

juzgamiento, y se ordend correr traslado a las partes para que por escrito

4 Folio 71 c. ppal

5Folios 12 a 14

sFolios 94 a 97

7 Folio 18 y 19 Cuaderno de Pruebas
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alegaran de conclusion y al Ministerio PUblico para que rindiera concepto si a

bien lo tuviere.

6. Alegatos de conclusion.

6.2. Parte demandantes.

La parte demandante itera que es beneficiario del régimen de transicion
pensional, siendo la entidad territorial demandada la Ultima empleadora del
demandante; tiempo de servicios donde el mismo cotizd para el Sistema
General de Pensiones a varias cajas de prevision social, asi como al 1.5.S y

ultimamente al Fondo Privado de Pensiones - PORVENIR S.A.

Senald que por ser beneficiario del régimen de transicion pensional del

sector publico, procederia dar aplicacién a la Ley 33 de 1985.

Referencié que el Instituto de Seguros Sociales no puede entenderse como
Caja de Prevision, y que lo mismo que debe predicarse del Fondo de
Pensiones del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad de origen
privado denominado “PORVENIR S.A." el cual legalmente no tiene la

naturaleza juridica de una verdadera caja de previsidn social.

Subrayd que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha mencionado que la
pension no queda indefinidamente a cargo de la Ultima entidad publica
empleadora, pues a cumplirse los requisitos de pensidn a cargo, en este caso
del fondo privado de pensiones denominado PORVENIR, el demandante
debe reclamar su pensidn a este fondo de ahorro individual y la Ultima
entidad publica empleadora queda subrogada, correspondiéndole

Unicamente un mayor valor si lo hubiere entre las dos pensiones.

La parte demandada no presentd alegatos de conclusion.

6.1 Ministerio Publico?.

8 Folios 120 a 122
? Folios 112a 117



Expediente: 19001-23-33-002-2016- 00163-00

Demandante: HERNANDO HURTADO CARABAL!
Demandado MUNICIPIO DE TIMBIQUI
Medio de control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - PRIMERA INSTANCIA

Rindi6 concepto solicitando se nieguen las pretensiones de la demanda,
toda vez que la entidad que debe reconocerle la pension al sefior Hernando
Hurtado Carabali es la que administra la pensién a la cual cotizd el municipio

de Timbiqui, en cumplimiento de sus obligaciones patronales.

Ello en virtud a que el sistema general de pensiones estd compuesto por dos
regimenes excluyentes. El régimen de prima media y el régimen de ahorro
individual con solidaridad y de esos dos el demandante optd libremente por
el ultimo, es por ello que el municipio de Timbiqui efectud la cotizacion
obligatoria como empleador a la administradora que el frabajador escogid y
en consecuencia debe asumir la confingencia de la vejez pues trasladada

en cumplimiento de lo que dispone la Ley 100 de 1993.

Il. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

1. Competencia.

Por la naturaleza del proceso y su cuantia a la fecha de presentacion de la
demanda, de acuerdo al articulo 152 numeral 2 de la Ley 1437 de 2011, el
Tribunal es competente para conocer del presente asunto en primera

instancia.

2. Caducidad.

Teniendo en cuenta que el derecho alegado frata sobre prestaciones
periddicas, no estd sujeto al término de caducidad, de conformidad con el

literal b del numeral primero del articulo 164 del CPACA.

3. El problema juridico.

De acuerdo con los planteamientos esbozados en la fijacion del litigio, el

problema juridico que debe absolver la Sala en esta oportunidad es:
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Sila Resolucion N 265 de 06 de agosto de 2015, por medio del cual se denegd
por improcedente el reconocimiento y pago de la pensidn mensual vitalicia

de jubilacién deber anulada o mantenerse incdlume.

Si al senor HERNANDO HURTADO CARABALIL, le asiste el derecho que el
municipio de Timbiqui, Cauca, le reconozca y pague una pensidn vitalicia de

jubilacion.

Determinar si la pensidon mensual vitalicia de jubilacidn resulta compartible
con la pensidon mensual vitalicia de vejez que en el futuro pueda reconocerle

la administradora de pensiones PORVENIR.

4. Caso concreto.

El demandante pretende que el municipio de Timbiqui, Cauca, le reconozca
y pague pension mensual vitalicia de jubilacién, valor que en el futuro seré
compartida con el valor de la pensidon de vejez que le sea reconocida por el
Fondo Privado de Pensiones y Cesantias “PORVENIR S.A."

4.1 Relacién probatoria

Para esos efectos presentd el siguiente material probatorio con el que se

determina:

Fotocopia del documento de identidad que registra con fecha de

nacimiento del 08 de diciembre de 195010

De acuerdo con el certificado del Técnico Administrativo de la Gobernacioén
del Departamento del Cauca - Secretaria de Educacién y Cultura - Unidad
Desconcentrada del municipio de Guapi — Cauca'!, el sefor HERNANDO

HURTADO CARABALI, prestd sus servicios a la educacion, asi:

Desde el 01 de enero a 31 de diciembre de 1973, en calidad de
Director de la Escuela Rural Boca de Peté.

Desde el 29 de julio de 1980 hasta 30 de septiembre de 1982, en
calidad de Director de Santa Rosa de Saija.

10 Folio 2
1 Folio 3
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Los aportes a pension fueron efectuados a LA CAJA NACIONAL DE
PREVISION CAJANAL.

El Instituto Nacional de Salud certificdé que el senor HERNANDO HURTADO
CARABALI presté sus servicios en esa entidad desde 14 de agosto de 1974
hasta el 07 de julio de 1975, inclusive.

La Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero en Liquidacion'?, certificd que
el sefor Hurtado Carabali, labord para esa entidad con contrato de trabajo
a término indefinido, desde el 13 de octubre de 1978, hasta el 15 de julio de

1980, desempendndose en el cargo de Heliografista.

Conforme al certificado de salarios de la Gobernacién del Cauca, Secretaria
de Educacién, el sefior HURTADO CARABALI HERNANDO, laboré como
Docente en el ESTABLECIMIENTO EDUCATIVO LICEO FIDELINA ECHEVERRY, en
el municipio de Puerto Tejada, desde el 01 de octubre de 1982, hasta el 03
de junio de 198913, (03-06/2008)

El certificado de historia laboral expedido por el FOMAG, dice: que el senor
HURTADO CARABALI cotizdé en la Caja de Prevision Departamental, desde el
01/10/1982 hasta el 06/12/198914

De acuerdo al certificado de informacién laboral del Departamento del
Cauca, el sefior HERNANDO HURTADO CARABALI, labord para esa entidad
como administrativo, desde el 23 de agosto de 1990, hasta el 05 de
septiembre de 1991, tiempo en el cual sus aportes a pension fueron
efectuados en CAJADER'S.

Conforme al certificado expedido por el Jefe de la Oficina de Personal y
Control Disciplinario Interno del municipio de Timbiqui — Cauca, el SENOR
HERNANDO HURTADO CARABALI laboré al servicio de la Administracion

municipal de Timbiqui, Cauca, en calidad de alcalde, nombrado por

12 Folio 6 c. ppal
BFolio 10y 11 c. ppal
14 Folios 12y 13 ¢. ppal
15 Folios 14 a 16 c. ppal
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eleccion popular desde 1° de junio de 1992 hasta el 31 de diciembre de
1994, y desde el 01 de enero de 2004 hasta, el 15 de octubre de 200716,

Segun certificado expedido por el Jefe de la Unidad de Personal de la misma
alcaldial’, los pagos a seguridad social del periodo constitucional 2004 a
2007 fueron depositados a la Sociedad Administradora de Fondos de
Pensiones y Cesantias PORVENIR SA.

Segun certificado de informacién laboral N° 423 de 23 de julio de 2014, del
archivo del Ministerio de Educacién Nacional, el senor Hernando Hurtado
Carabali se vinculd a laborar como Representante del Ministerio de
Educacion Nacional Territorial Codigo 2215 Grado 14, ante Fondo Educacién
Regional “FER” del Cauca, desde 01 de agosto de 1997 hasta el 14 de
diciembre 1997, tiempo en el cual los aportes a pensidon se realizaron a
CAJANAL'S,

Con la Resolucion N° 265 de 06 de agosto de 2015, el municipio de Timbiqui,

Cauca, negd el reconocimiento y pago de la pensidon de jubilacion. 19

De acuerdo con la Historia Laboral aportado por la administradora PORVENIR

el serior HERNANDO HURTADO registra las siguientes afiliaciones0:

- Régimen de prima media

Caja de Crédito Agrario Industrial y Minero: del 12/12/1978 hasta 15/07/1980
= 582 dias cotizados
Col Colombo Europeo Ltd. 15/10/1985 hasta 13/11/1986 = 395 dias cotizados

Para un total de: 139 semanas cotizadas

- Historia laboral en PORVENIR SA

Ministerio de Educacidon Nacional  10/1997 a 12/1997

Municipio de Timbiqui 01/2004 a 01/2005
Hernando Hurtado Carabali 02/2005 a 05/2005
Municipio de Timbiqui 06/2005 a 12/2007

Para un total de 21_5 semanas cotizadas.

16 Folio 17 c. ppal

17 Folio 12 cuaderno de pruebas
18 Folio 19

19 Folios 35 a 40 c. ppal

2 Folios 35 a 37 c. pbas

11
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4.2. Del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, en el caso concreto.

El actor sostiene que es beneficiario del régimen de transicion, por cumplir al
menos alguno de los requisitos que establece el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, mientras que para la entidad demandada, no cumple con las semanas

de cotizacién de conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005.

Del contenido normativo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se puede
extraer que el régimen de transicion estd restringido a tres categorias de
trabajadores: (i) mujeres que al 1 de albril de 1994 tuvieran 35 afios de edad
o mds; (i) hombres que al 1 de abril de 1994 tuvieran 40 anos de edad o mas;
y (iii)trabajadores que hubieren acreditado 15 o mds anos de servicios

cotizados al 1 de abril de 1994 (750 semanas) sin consideracion de su edad.

“El régimen de fransicion tenia como fecha final el 31 de julio de 2010,
excepto para quienes hubiesen cotizado, al menos, 750 semanas al 25 de
julio de 2005, momento en el cual entré en vigencia el Acto Legislativo 01 de
20052); para estas personas, dicho régimen se mantuvo hasta el 31 de
diciembre de 2014, con el fin de que pudieran reunir los requisitos para ser

acreedores a la pension de vejez"22.

Del material probatorio arrimado al proceso se determina que el sehor
Hernando Hurtado Carabali, para la entrada en vigencia del nuevo sistema
seguridad social, contaba con 43 afios, 3 meses, y 21 dias, al haber nacido el
08 de diciembre de 195023, De manera que por la edad era beneficiario del
régimen de transicién; sin embargo, al haberse superado el Ultimo plazo (31
de diciembre de 2014), establecido en el Acto Legislativo 01 de 2005, se
precisa verificar si alcanzé a reunir los requisitos de las semanas coftizadas,

esto es, que para 25 de julio de 2005 tuviera cotizadas 750 semanas.

21 "Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y
demds normas que desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mas alla del 31 de julio
de 2010; excepto para los frabajadores que estando en dicho régimen, ademas, tengan
cotizadas al menos 750 semanas o 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
ano 2014".

2Reglas de la jurisprudencia constitucional aplicables al régimen de transicidén y, en
particular, al IBL, Sentencia SU- 023-18

23 Copia documento de identidad folio 2 . ppal
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Asi entonces se tiene de las pruebas recaudadas que el sefor Hurtado

Carabali, tuvo los siguientes tiempos de servicios:

Entidad Tiempo de servicios Entidad a la que
Cotizd
Director de la Escuela Rural Boca
de Peté, desde el 01 de enero a 1 afo CAJANAL
31 de diciembre de 1973.
Director de Santa Rosa de Saija;
desde el 29 de julio de 1980 hasta | 2 afos, 2 meses, y 1 CAJANAL

30 de septiembre de 1982.

dias

En el Instituto Nacional de Salud
desde 14 de agosto de 1974
hasta el 07 de julio de 1975
inclusive.

0 anos, 10 meses, y
22 dias

La Caja de Crédito Agrario,
Industrial y Minero en Liquidacién,
desde el 13 de octubre de 1978,
hasta el 15 de julio de 1980.

3 anos, 9 meses, y 2
dias

Caja de Credito Agr.
Ind. y Mine

Docente en el ESTABLECIMIENTO
EDUCATIVO LICEO FIDELINA
ECHEVERRY, en el municipio de

7 anos, 2 meses, y 5

Caja de Previsién

Puerto Tejada, desde el 01 de dias Departamental
octubre de 1982, hasta el 12 de

diciembre de 1989.

En el Departamento del Cauca,

desde el 23 de agosto de 1990, 1 anos, 0 meses, y

hasta el 05 de septiembre de 11 dias CAJADER
1991.

Alcalde desde 1° de junio de 2 anos, 6 meses, y

1992 hasta el 31 de diciembre de 30 dias -—-
1994,

Tiempo de servicio a la entrada | 18 anos -6 meses -21

en vigencia del régimen de dias

transicion.

Representante del Ministerio de

Educacion Nacional Territorial

Cédigo 2215 Grado 14, ante 0 anos, 4 meses, y

Fondo Educacién Regional “FER” 13 dias CAJANAL
del Cauca, desde 01 de agosto

de 1997 hasta el 14 de diciembre

1997.

Alcalde y desde el 01 de enero 3 anos, 9 meses, y

de 2004 hasta, el 15 de octubre 14 dias PORVENIR SA

de 2007.

TOTAL TIEMPO DE SERVICIOS

22 afos, 10 meses y
18 anos

De lo anterior se tiene que en efecto el demandante para la entrada en

vigencia del Acto Legislativo 01 de 2005, si alcanzd a reunir los requisitos de

13
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las semanas cotizadas, por cuanto para el 25 de julio de 2005 tenia cotizadas
750 semanas, al contar con 18 afnos, 6 meses y 29 dias de servicios sobre los

que realizd aportes para pension.

Ahora, no puede desconocerse que el actor, posterior a la entrada en
vigencia del régimen de transicién -1 de abril de 1994, para el orden
nacional y 1 de junio de 1995 en el sector territorial- cotizd desde 01 de
agosto de 1997 hasta el 14 de diciembre 1997 a CAJANAL, periodo en el cual
se desempend como representante ante el FER24, y posteriormente, desde el
01 de enero de 2004 hasta el 15 de octubre de 2007 en calidad de alcalde,

cotizando para el Fondo Privado de Pensiones PORVENIR SA.

Es necesario aclarar, que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, establecen que no serdn beneficiarios del régimen de transicion
quienes se hayan trasladado voluntariamente al sistema de ahorro individual
con solidaridad (inciso 4°), asi posteriormente se hayan devuelto al de prima
media con prestacion definida (inciso 5°), a pesar de que cumplieran con la
edad, y tuvieran dfiliacién vigente al enfrar en vigencia el sistema de

pensiones. Asi se observa:

ARTICULO 36. REGIMEN 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 afo 2014, fecha en la cual la edad se
incrementard en dos afnos, es decir, serd de 57 afos para las mujeres y 62
para los hombres.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad
si son mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, no serd
aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de
ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de
ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con
prestacién definida.

Ahora, los incisos resaltados por este Tribunal, fueron declarados exequibles

por la Corte Constitucional con la Sentencia C-789/02, “siempre y cuando se

24 Folio 19
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entienda que estas disposiciones no se aplican a quienes habian cumplido
quince (15) anos o mds de servicios cotizados, al momento de entrar en
vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993,
[...]. Con todo, el monto de la pensién se calculard conforme al sistema en

el que se encuentre la persona.”

De acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el demandante aunque
posteriormente a la enfrada en vigencia del régimen de transicion se haya
acogido voluntariamente al régimen de ahorro individual con solidaridad, ya
habia completado 15 anos de servicios de manera que no le son aplicables
las disposiciones de los incisos 4° y 5° transcritos, salvo con las aclaraciones

que la misma Corte hace.

Sin embargo, como se dejé establecido, el demandante optd libremente por
afiliarse al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, por lo tanto,
aunque sea beneficiario del régimen de transicidon, para que este le sea
aplicable debe estar en el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion
Definida, en la medida que “el régimen de transicidbn se reconoce a una
categoria determinable de trabajadores vinculados al régimen de prima
media con prestacion definida antes de la Ley 100 de 1993, siendo necesario
para hacer parte de dicha categoria, conforme lo establece la ley, cumplir

con los requisitos”2s en ella establecidos.

De esta manera para que le sea aplicable el régimen de transicion, deberd
definirse inicialmente el Sistema General de Pensiones al que debe
pertenecer el afiliado, y ello no puede determinarse en esta oportunidad, ni
por esta jurisdiccion sino a través de las gestiones que haga el interesado
para el fraslado de régimen, y de ser el caso desatar la controversia que
llegare a presentarse ante la Jurisdiccion Ordinaria es su especialidad
Laboral, de conformidad con lo establecido en el Coédigo de Procedimiento

Laboral y de la Seguridad Social, Decreto Ley 2158 de 1948.

No obstante lo expuesto, el Tribunal hace claridad respecto de la norma que

seria aplicable al actor como beneficiario del régimen de transicion.

25 Ibidem
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4.3. Normatividad aplicable en el caso concreto.

El sefor Hernando Hurtado Carabali, considera que en virtud al régimen de
transicion, le asiste el derecho a que el municipio de Timbiqui, le reconozca y
pague una pensidn mensual vitalicia de jubilacién por ser la Ultima entidad
empleadora, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 del Decreto
1848 de 1969, la cual debe ser compartida con la mds adelante le

reconozca el fondo privado.

En principio debe sefalarse que las normas del Decreto 1848 de 1969, por
regla general estdn dirigidas a los empleados publicos nacionales de la rama
administrativa del poder publico, por lo tanto no resulta procedente que la
parte actora pida su aplicaciéon, toda vez que para la enfrada en vigencia
del régimen de fransicion aquel se desempenaba como alcalde del
municipio de Timbiqui. Ademds, para invocar su aplicacidon, con
posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985, los empleados
oficiales debian haber cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos
de servicio, situacion que el demandante no acredita, pues a trece (13) de
febrero de 1985, fecha en que fue publicada la norma, solo tenia laborados

10 anos, 6 meses y 7 dias.

De este modo la normatividad aplicable para el actor seria la Ley 33 de
1985, norma que establece para el reconocimiento de la pension de

jubilacién los siguientes requisitos:

ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afos continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco
(55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pensién mensual vitalicia de jubilaciéon equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ultimo afio de servicio

Pese a lo expuesto, el sefor Hernando Hurtado Carabali, considera que en
virtud al régimen de transicion, le asiste el derecho a que el municipio de
Timbiqui, le reconozca y pague una pensidn Mensual Vitalicia de Jubilacion
por ser la Gltima entidad empleadora, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 75 del Decreto 1848 de 1969.
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Al revisar la normatividad invocada se tiene que la misma establece sobre la

efectividad de la pensién de jubilacion, lo siguiente:

Articulo 75°.- Efectividad de la pensidn.

1. La pensidon de jubilacion correspondiente se reconocerd y pagard al
empleado oficial por la entidad de previsidon social a la cual estuvo afiliado al
tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la ley, si para
entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida para
tal fin, o por la entidad de prevision a que esté dfiliado al tiempo del retiro, si
entonces cumple los requisitos de tiempo de servicios y edad sefialados para
el goce de la pension.

2. Si el empleado oficial no estuviere dfiliado a ninguna entidad de previsién
social al tiempo de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento y pago se
haréd directamente por la Ultima entidad o empresa oficial empleadora. (Se
resalta)

3. En los casos de acumulacién de tiempo de servicios a que se refiere el
articulo 72 de este Decreto, la entidad o empresa a cuyo cargo esté el
reconocimiento y pago de la pensidon de jubilacion, tiene derecho a repetir
contra las entfidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la
cantfidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de
servicios en cada una de aquellas.

En este caso, se procederd con sujecién al procedimiento sefalado al efecto
en el Decreto 2921 de 1948y, si transcurrido el término de quince (15) dias del
traslado a que se refiere el arficulo 30. del citado decreto la entidad
obligada a la cuota pensional no ha contestado, o lo ha hecho oponiéndose
sin fundamente legal, se entenderd que acepta el proyecto y se procederd a
expedir la resolucion definitiva de reconocimiento de la pensién.

El expresado termino comenzard a correr desde la fecha en que la entidad
correspondiente reciba el proyecto de reconocimiento de la pension.

De la norma en precedencia se concluye, que la Ultima entidad
empleadora serd la responsable del reconocimiento de las prestaciones de
los empleados oficiales beneficiarios del régimen de transicion que no fueron
afiliados a ninguna entidad de prevision social. Para el reconocimiento de la
prestacion social se debe acumular el tiempo de servicio en todas las
enfidades del Estado donde trabagjd y éstas deberdn responder

proporcionalmente.

Sin embargo, como se encuentra probado, posterior al régimen de transicion
el actor laboré como Representante del Ministerio de Educacion Nacional
antfe el FER, realizando aportes a CAJANAL y finaimente como alcalde del

municipio de Timbiqui, desde el 01 de enero de 2004 hasta el 15 de octubre

17
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de 2007. En ese periodo el municipio hizo aportes al Fondo Privado de
Pensiones y Cesantias - Porvenir SA, razén por la que no se cumpliria con la
condicién para que la entidad territorial asuma el reconocimiento de la

pension solicitada.

Asi las cosas, pese a determinarse que el demandante es beneficiario del
régimen de transicion, no resulta aplicable en este asunto en tanto que el
afiliado optd libremente por escoger uno de los regimenes previstos en la
norma que regula el sistema de seguridad social, que en este caso es el
Fondo de Pensiones y Cesantias - Porvenir SA, bagjo el régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad; al menos no se ha discutido este tema de la

opcioén libre.

Aun asi, al revisar que figura de la compartibilidad pensional pretendida,
deviene el reconocimiento de la pensidn que hiciera el municipio de
Timbiqui, pese a que no resulta aplicable el Decreto 1848 de 1969, se
determina que no le corresponde a esa entidad territorial reconocer la
prestacion solicitada, en la medida que para el periodo en que el servidor
fue alcalde de esa entidad territorial y como Ultima entidad empleadora,
realizé los aportes obligatorios por el frabajador; en consecuencia el derecho
pensional debe ser estudiado por el respectivo fondo al que se encuentra
afiiado y no el municipio de Timbiqui, Cauca, como se plantea en la

demanda.

En este orden de ideas se concluye que no hay lugar a acceder a las

pretensiones de la demanda.

11. Costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, dentro de
la sentencia el Juez deberd pronunciarse sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo General del

Proceso.

En razén a.que dentro del sublite se negardn las pretensiones de la demanda,

la demandante deberd reconocer agencias en derecho a favor de la parte
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demandada, conforme a lo dispuesto en el Acuerdo No. 1887 de 2003,

expedido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Asi las cosas, se condenard a la parte demandante, a reconocer la suma del
cero punto cinco por ciento (0.5%) de las pretensiones de la demanda. Las

demds costas liquidense por secretaria.

Il. DECISION

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL CAUCA,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO .- NEGAR las pretensiones de la demanda

SEGUNDO.- CONDENAR en costas a la parte demandante, conforme a lo
expuesto en la parte considerativa de esta providencia. Liquidense por

Secretaria las costas del proceso.

TERCERO.- NOTIFICAR la presente sentencia conforme a lo dispuesto en el
articulo 203 de la Ley 1437 de 2011.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se hace constar que el proyecto de sentencia fue considerado y aprobado

por la Sala, en sesidn de la fecha.

Los Magistrados,

—— . Ft /.. F

DAVID FERNANDO RAMIREZ FAJARDO



