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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA TERCERA DE DECISION LABORAL

JOSE WILLIAM GONZALEZ ZULUAGA
Magistrado Ponente

AUDIENCIA DE JUZGAMIENTO
Proceso: 110013105004201900062-01

En Bogota D.C., hoy 29 de julio de 2020, fecha y hora previamente sefialada en
auto anterior, el suscrito se constituye en audiencia publica en asocio de los
Dres. Miller Esquivel Gaitan y Luis Carlos Gonzalez Velasquez.

TEMA: Régimen de Transicion - Pensién de jubilacién Ley 71 de 1988.

Procede la Sala a resolver el grado jurisdiccional de consulta en favor de la
entidad demandada dentro de la sentencia proferida el 16 de septiembre de
2019, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogota, dentro del proceso
ordinario laboral que promovié MANUEL GUSTAVO FANDINO PACHECO en
contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, reconociendo previamente personeria adjetiva para actuar
como apoderada principal de COLPENSIONES a la Dra. Dannia Vanessa
Yusselfy Navarro Rosas con la CC No. 52.454.425 y T. P No. 121.126 del CSJ y
como apoderada sustituta a la Dra. Edna Carolina Olarte Marquez con la CC
No. 1.016.005.949 y T. P No. 188.735 del CSJ, en los términos de los poderes
vistos a folios 71 a 82.

ANTECEDENTES

MANUEL GUSTAVO FANDINO PACHECO instaurd demanda ordinaria laboral
en contra de la Administradora Colombiana de Pensiones — COLPENSIONES, en
la que procura que previa declaratoria que es beneficiario del régimen de
transicién, que segin su historia laboral cotizé efectivamente 1.445.51
semanas al ISS, v que por tanto le asiste derecho al reconocimiento de la
pensién se condene a la demandada a su reconocimiento al amparo de lo
dispuesto en el Acuerdo 049 de 1990, o en su defecto a la ley 100 de 1993 o a
la ley 71 de 1988, desde el 8 de agosto de 2011, junto con los intereses de
mora, la indexacion y las costas del proceso.

Como fundamento de su pedido, en sintesis, afirmé que nacié el 8 de agosto de
1951, prestd servicio militar obligatorio por 98.67 semanas (del 18 de mayo de

1971 al 15 de abril de 1973), laboré para el Ministerio de defensa Nacional del
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2 de septiembre de 1974 al 29 de septiembre de 1977 para un total de 154.44
semanas, se afilié al ISS el 7 de abril de 1969 donde cotizoé 1.0011.43 semanas,
con Expreso del Pais laboré 180.97 semanas que no reportan como cotizadas
debiendo la administradora adelantar la accién correspondiente para su cobro,
las que sumadas en total arrojan 1.441.51 semanas efectivamente cotizadas.

(fls 4-26)
CONTESTACION

Notificada en legal forma COLPENSIONES con escrito de folios 50-57 se opuso
a todas y cada una de las pretensiones, en cuanto a los hechos manifesté no
contarle los relacionados con €l tiempo de servicio militar, al Ministerio de
Defensa, ser beneficiario del régimen de transiciéon y las 1.011.43 semanas
cotizadas aceptando los deméas. Propuso las excepciones de: Inexistencia de
causa para demandar, prescripcion, buena fe, inexistencia de intereses
moratorios € indexacién, compensacion y genérica.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Laboral del Circuito de Bogotd, mediante sentencia proferida
el 16 de septiembre de 2019, resolvié condenar a COLPENSIONES a reconocer
al demandante la pension de vejez por aportes a partir del 1° de noviembre de
2016 en cuantia inicial de un(1) SMLMYV el cual debe ser ajustado anualmente
conforme al IPC de cada afio, junto con los intereses moratorios a partir del 22
de noviembre de 2018 que corren hasta la inclusién en némina; ordenando a
COLPENSIONES descontar del retroactivo pensional los aportes a salud a que
hubiere Iugar, declarando no probadas las excepciones propuestas y
condenando en costas a la demandada fijando como agencias en derecho la
suma de $1.656.232.

ALEGACIONES

Una vez corrido el traslado de ley, COLPENSIONES solicit6 la revocatoria de la
sentencia teniendo en cuenta que el demandante no cumple con los requisitos
del acto legislativo 01 de 2005, ni registra en su historia laboral las cotizaciones
efectuadas por Expreso del Pais, sin que en todo caso haya lugar al pago de los
intereses moratorios.

No observandose causal de nulidad que invalide lo actuado se procede a
resolver la instancia previas las siguientes...

CONSIDERACIONES

PROBLEMA JURIDICO

La Sala estudiara si (i) el demandante es beneficiario del régimen de transicion
y cumple los requisitos para acceder a la pension de jubilacion por aportes de
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que trata la Ley 71 de 1998 con base en el régimen de transicion establecido
por el articulo 36 de la Ley 100 y con los requisitos que trae el Acto Legislativo
01 de 2005 para determinar la aplicabilidad del mencionado régimen hasta
2010 o hasta 2014, por ser el régimen pensional bajo el cual fue condenada la
demandada (ii) de encontrar cumplidos los mismos, se determinara el monto de
la pensién que debera recibir éste, y iii) si hay lugar a disponer el pago de los
intereses moratorios previstos en el articulo 141 de la ley 100 de 1993.

DEL REGIMEN DE TRANSICION

De conformidad con los periodos de afiliacién al régimen de pensiones ISS (fls
38-40), asi como el certificado de factores salariales mes a mes y los certificados
de informacién laboral para bono pensional 1,2, 3, salario base y salario mes a
mes expedidos por el Ministerio de Defensa Nacional (fls 41-44), se tiene
plenamente acreditado que el actor laboré en el sector publico en dos periodos
durante los cuales no cotizé a ninguna caja, el primero entre el 18 de mayo de
1971 y el 15 de abril de 1973, y el segundo entre el 2 de septiembre de 1974 y el
29 de febrero de 1977 para un total de 1.794 dias equivalente a 256.28
semanas; mientras que al ISS por cuenta del sector privado cotizé6 1.011.43
semanas entre el 7 de abril de 1969 y el 31 de agosto de 2016, tiempo de
servicio y cotizaciones de los cuales 474.43 semanas lo fueron entre el 7 de
abril de 1976 v el 31 de mayo de 1994, por lo que para la entrada en vigencia de
la ley 100 de 1993 (el 1° de abril de 1994) no superaba los 15 afios de servicios
ya que apenas contaba con 730.71 semanas equivalente a 14.2 afos; sin
embargo, como si cumple con el requisito de la edad para ser beneficiario del
régimen de transicion, ya que de acuerdo a su documento de identidad y
registro civil de nacimiento vistos a folios 27 y 28 del expediente, su natalicio
data del 8 de agosto de 1951, es claro que para el 1° de abril contaba con mas
de 40 afos de edad; beneficio que conservé con base en las disposiciones
normativas del Acto Legislativo 01 de 2005 que modifico el articulo 48 de la
Constitucién de 1991, en cuyo paragrafo transitorio 4°, indicé que el régimen de
transicién pensional establecido en la Ley 100 de 1993, no podria extenderse
mas alla del 31 de julio de 2010, excepto para los trabajadores que estando en
dicho régimen, tengan cotizados al menos 7850 semamas o su equivalente en
tiempo de servicios a la entrada en vigencia del citado Acto Legislativo, 25 de
julio de 2005, a los cuales se les mantendria el régimen hasta el afio 2014, si se
tiene en cuenta que para el 25 de julio de 2005 registraba un total de 978.41
semanas cotizadas y de tiempo de servicios.

Luego, se encuentra acertada la declaratoria que frente a dicho beneficio se
efectud en primera instancia el cual le permite pensionarse al actor conforme al

régimen anterior.

DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES —~ LEY 71 DE 1988

El régimen anterior que tenia el demandante es el contenido en el articulo 7° de
la Ley 71 de 1988 del mismo afio, el cual establece:

“Articulo 7.- Reglamentado por el Decreto Nacional 2709 de 1994. A partir

de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y trabajadores
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gue 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, tendran derecho a una pension de jubilacion
siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mds si es varén y
cincuenta y cinco (55) aiios 0 mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimiento y pago de esta prestacion y determinara las cuotas
partes que correspondan a las entidades involucradaes.

Pardgrafo.- INEXEQUIBLE. Para el reconocimiento de la pension de que
trata este articulo, a las personas que a la fecha de vigencia de la presente
ley, tengan diez (10) aflos o mds de afiliacion en una o varias de las
entidades y cincuenta (50) afios o mds de edad si es varén o cuarenta Yy
cinco (45) arfios o mds si es mujer, continuardn aplicindose las normas de
los regimenes actuales vigentes. Corte Constitucional Sentencia C-012 de
19947 (Negrilla fuera de texto)

En sentencia de la Corte Suprema: de Justicia — Sala de Casacion Laboral, con
radicado N° 29991 del 11 de septiembre de 2007, se dijo “que lo que aporta el
afiliado tanto en el sector oficial como en el ISS, se puede acumular de forma
simultanea para el reconocimiento de la pensién de jubilacién por aportes.” Y en
sentencia SL5113-2019 recordd que no sbélo se suman los tiempos cotizados,
sino aquellos donde la entidad empleadora no realizd las cotizaciones debidas,
es asi como expuso: “En ese orden, se tiene que esta Sala, a partir de la
sentencia CSJ SL4457-2014, 26 marzo 2014 rad. 43904, cambié de criterio y
avalé la posibilidad de sumar las semanas cotizadas con el tiempo servido al
sector ptblico (no cotizado) en aplicacion del régimen de la Ley 71 de 1988
(pension por aportes), bajo el raciocinio de que el derecho pensional no puede
verse truncado por la circunstancia de que la entidad empleadora no hubiese
efectuado aportes a una caja de prevision social.”.

Asi las cosas, en el caso concreto se observa que el demandante cumplié los 60
afos de edad el 8 de agosto de 2011, y que su ultima cotizacién lo fue hasta,
inclusive, el 31 de agosto de 2016, fecha para la cual contaba con un total de
1.267.71 semanas tanto de servicios al sector publico como cotizados al ISS,
superando las 1.029 requeridas en la norma, por tanto, al reunir tales
requisitos, no cabe la menor duda que tiene derecho a que le sea reconocida la
pension de jubilacidn por aportes en los términos exigidos por la ley 71 de 1988
previstos en su articulo 7°.

DE LA CAUSACION ¥ DISFRUTE DE LA PENSION DE VEJEZ

Respecto del reconocimiento de la prestacion econdémica incoada, y la fecha a
partir de la cual se debe condenar a la pasiva a reconocer y pagar la pension de
vejez, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de
1990 senala: “CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ. La
pension de vejez se reconocerd a solicitud de parte interesada reunidos
los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero sera
necesaria su desdafiliacién al régimen para gue se pueda entrar a
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disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la ultima
semana efectivamente cotizada por este riesgo.” (Negrilla fuera de texto)

De la citada norma se desprende que la causacion de la pension de jubilacion
por aportes es un concepto diferente al disfrute de la prestacion; la primera,
ocurre siempre que se retnan los requisitos de edad y semanas de cotizacion
exigidos por la ley, en tanto que el disfrute ocurre una vez se produzca la
desafiliacién del Sistema de Pensiones.

En el presente asunto, como quiera que la tltima cotizacion cubrié hasta el 31
de agosto de 2016, la cual se debe tener en cuenta para liquidar la pension,
seria del caso modificar la decisién de primera instancia en cuanto no dispuso
reconocer el derecho a partir del dia siguiente a esa calenda, esto es, desde el
1° de septiembre de 2016, sino en fecha posterior, pues la fijo desde el 1° de
noviembre de 2016; no obstante, dado que no es dable agravar la condena de la
entidad en favor de quien se surte el grado jurisdiccional de consulta se impone
la confirmaciéon de tal reconocimiento .

Ahora bien, en lo atinente al monto de la primera mesada pensional del
demandante, dado que éste siempre cotizé sobre el salario minimo legal
mensual vigente se mantendra incélume el establecido en la sentencia,
atendiendo que ninguna pensién puede ser inferior a dicha cantidad.

INTERESES MORATORIOS DEL ARTICULO 141 DE LA LEY 100 DE 1993

Senala el tenor literal del articulo 141: “INTERESES DE MORA. A partir del 1o. de
enero de 1994, en caso de mora en el pago de las mesadas pensionales de que
trata esta Ley, la entidad correspondiente reconocerd y pagard al pensionado,
ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, la tasa mdxima de
interés moratorio vigente en el momento en que se efectué el pago.”

Los intereses de mora contemplados en el articulo aludido se consideran
generados cuando existe mora en el reconocimiento y pago de las mesadas
pensionales, por lo tanto, los mismos se producen de pleno derecho por el simple
hecho de que la entidad se encuentre en mora de reconocer y pagar la pension a
que tiene derecho €l afiliado.

De acuerdo con lo dicho, es claro que si el afiliado realiza la solicitud con la
documentacién que acredite el derecho y la entidad encargada de reconocer la
. prestacién no lo hace, incurre en mora, por lo que entonces surge la obligacion de
reconocer los intereses moratorios, salvo que el fondo de pensiones justifique su
conducta con la aplicacién de una norma sin tener en cuenta la interpretaciéon
que sobre el mismo aspecto ha realizado la Corte Suprema de Justicia, segtin lo
ha explicado la CSJ, Sala Laboral, en sentencia SL 787-2013, radicacion No.
43602 del 6 de noviembre de 2012.1, y logicamente, en los eventos en que ni
siquera exista solicitud.

! La Sala como consecuencia de su nueva integracién ha considerado pertinente moderar esta posicion

jurisprudencial, para aquellos eventos en que las actuaciones de las administradoras de pensiones ptiblicas o
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Asi las cosas, contrario a lo manifestado por la falladora de primera instancia,
ha de decirse que en la foliatura no se advierte solicitud elevada por el
demandante a la demandada dirigida a obtener el reconocimiento pensional, ya
que la que milita a folio 29, como todas las demés, estuvieron encaminadas a
una correccion de la historia laboral, circunstancia que incluso la propia parte
actora senald en los hechos del libelo genitor pero se pas6 por alto, y aun tal
situaciéon cuando pone en evidencia que no se agotd la reclamacion
administrativa oportunamente, dado que no fue objeto de reparo por ninguna
de las partes, ni advertida por el juez en las etapas procesales
correspondientes, quedd saneada y trae como consecuencia que para todos los
efectos legales deba entenderse la interposicién de esta demanda como el
escrito con el que se presenté la solicitud pensional, y si ello es asi, no existe
una tardanza en el reconocimiento de la pensién de vejez por aportes, sobre
todo cuando es hasta ahora con la sentencia que se ordena.

Por lo anterior, se revocara la condena que frente a los mismos impuso la A
quo, ante la ausencia de solicitud, para en su lugar ordenar el pago indexado
de las sumas que a titulo de retroactivo pensional resulten en favor de la parte
comprendido entre el 1° de noviembre de 2016 y hasta su efectivo pago e
inclusion en némina.

DEL FENOMENO DE LA PRESCRIPCION

El articulo 151 del C.P.L., sobre la prescripcion de los derechos en materia
laboral indica: “PRESCRIPCION. Las acciones que emanen de las leyes sociales
prescribirdn en tres arios, que se contardn desde que la respectiva obligacion se
haya hecho exigible. El simple reclamo escrito del trabajador, recibido por el
{empleador}, sobre un derecho o prestacién debidamente determinado,
interrumpira la prescripcién pero sélo por un lapso igual.”

. W .
Aclarado lo anterior, ha de advértirse que el derecho pensional es a todas luces
imprescriptible, no ocurriendo lo mismo con las mesadas pensionales, las
cuales prescriben si transcurridos tres afios de su causacién no se reclaman.

En este orden de ideas, considerando que, como se explicé en el acapite
anterior, no consta en el expediente prueba de reclamacién del derecho
pensional ante la demandada, siendo tan sélo con €l escrito de demanda que se

privadas, al no reconocer o pagar las prestaciones periédicas a su cargo, encuentren plena justificacién bien porque
tengan respaldo normativo, ora porque su postura provenga de la aplicacién minuciosa de la ley, sin los alcances o
efectos que en un momento dado puedan darle los jueces en la funcién que les es propia de interpretar las normas
sociales y ajustarlas a los postulados y objetivos fundamentales de la seguridad social, y que a las entidades que la
gestionan no les compete y les es imposible predecir.

Entiende la Corte que la jurisprudencia en materia de definicién de derechos pensionales ha cumplido una funcién
trascendental al interpretar la normativa a la luz de los principios y objetivos que informan la seguridad social, y que
en muchos casos no corresponde con el texto literal del precepto que las administradoras en su momento, al definir
las prestaciones reclamadas, debieron aplicar por ser las que en principio regulaban la controversia; en esas
condiciones, no resulta razonable imponer el pago de intereses moratorios porque su conducta siempre estuvo guiada
por el respeto de una normativa que de manera plausible estimaban regfa el derecho en controversia. Maxime que en
Colombia el control difuso que es el que opera en las excepciones de inconstitucionalidad estd a cargo de los jueces y

no de las administradoras.
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entiende elevada tal solicitud e interrumpido el término prescriptivo, es claro
que en el sub examine este medio exceptivo no puede prosperar, habida cuenta
que entre la tltima cotizacién efectuada por el sefior FANDINO PACHECO (31
de agosto de 2016, fl 38) y la presentacion de la demanda (17 de enero de 2019,
fl 46) no transcurrié dicho término trienal.

COSTAS
Sin costas en la instancia ante su no causacion. Las de primera se confirman

Conforme a las anteriores consideraciones se revocara el ordinal segundo de la
sentencia de primera instancia en cuanto dispuso el pago de los intereses de
mora previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, para en su lugar
condenar a la demandada a pagar de manera indexada el retroactivo causado
desde el 1° de noviembre de 2016 hasta que se verifique la efectiva inclusién en
némina y el pago de aquél. :

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon Laboral del Tribunal
Superior de Bogota, D.C., administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: REVOCAR el ordinal segundo de la sentencia de primera instancia
proferida el 16 de septiembre de 2019, por el Juzgado Cuarto Laboral del Circuito
de Bogota, dentro del proceso ordinario laboral que promovio MANUEL GUSTAVO
FANDINO PACHECO en contra de la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES -~ COLPENSIONES, en cuanto dispuso el pago de los intereses de
mora previstos en el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, para en su lugar
condenar a la demandada a pagar de manera indexada el retroactivo causado
desde €l 1° de noviembre de 2016 hasta que se verifique la efectiva inclusiéon en
nomina y el pago de aquél, conforme lo expresado en la parte motiva de esta
providencia.

SEGUNDO: CONFIRMAR en todo lo demas las sentencia.

TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia. Las de primera se confirman dadas
las resultas del proceso. .

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Los magistrados

ALEZ ZULUAGA
agistrado

JOSE WILL
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