Rama Judicial

Republica de Colombia

JUZGADO TERCERO ADMINISTRATIVO ORAL DEL CIRCUITO
Ibagué, treinta y uno (31) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Medio de Control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho (Lesividad)
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
Demandado: Alonso Luna Ayala
Radicacion: 73001-33-33-003-2017-00331-00

ASUNTO

Procede este Juzgado a emitir sentencia, dentro del medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho de la referencia.

1.

1.1.

1.2.

1.3.

1.4.

1.5.

l. ANTECEDENTES

PRETENSIONES (Archivo Al. 73001333300320170033100 PRINCIPAL pag. 63-64)

Se declare la nulidad de la Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de 2015,
proferida por Colpensiones, mediante la cual se reliquido la pension de
vejez a favor del sefior Alonso Luna Ayala en cuantia de $1.548.034 para el
2015, efectiva a partir del 30 de marzo de 2012.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene la reliquidacion de la pension de vejez de caracter
compartida a favor del sefior Alonso Luna Ayala, liquidandola hasta la fecha
de causacion, de conformidad con lo ordenado en el articulo 18 del Acuerdo
049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Que se ordene al sefior Alonso Luna Ayala y a favor de Colpensiones, la
devolucién de la diferencia que resulte entre lo pagado por concepto de
reliquidacion, a partir de la fecha de inclusién a partir de la fecha de
inclusion de némina de pensionados de la Resolucién GNR 197241 del 2 de
julio de 2015 y hasta que se ordene su suspension provisional o se declare
su nulidad y los valores producto del reconocimiento ordenado.

Que se ordene al sefior Alonso Luna Ayala y a favor de Colpensiones, la
devolucion del retroactivo pensional reconocido en la Resolucion GNR
197241 del 2 de julio de 2015.

Que se ordene a la entidad promotora de salud y a favor de Colpensiones,

el reintegro del valor girado de mas por concepto de salud del afiliado sefior
Alonso Luna Ayala, desde la fecha de inclusién en ndmina de pensionados
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de la Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de 2015 y hasta que se ordene
Su suspension provisional o se declare su nulidad.

1.6. Que se ordene el pago de la indexacién o intereses a los que haya lugar,
segun el caso.

2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION Archivo AL
73001333300320170033100 PRINCIPAL pag. 66-71)

Indica vulnerados, la Ley 100 de 1993 en su articulo 36, el Decreto 758 de 1990 y
el Acuerdo 049 de 1990.

Cita el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 sobre los requisitos para la pension de
vejez, asi como el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990, para indicar que los
patrones de quienes se beneficien de una pension de jubilacion reconocida por
convencion colectiva, deben continuar cotizando al ISS, hasta tanto los afiliados
cumplan los requisitos exigidos por el ISS para la pension, momento en el cual,
este Ultimo procedera a cubrir la pension, siendo de cuenta del empleador, el pago
del mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el ISS y la que ya se
venia pagando al afiliado.

Luego, menciona que el giro retroactivo en pensiones compartidas a favor del
empleador, procede cuando: a) existe una pension compartida entre un empleador
y la administradora del régimen de prima media con prestacién definida, o b) el
empleador es el que reconoce las mesadas pensionales en su integridad entre la
fecha de cumplimiento de los requisitos pensionales y la inclusion en la némina de
pensionados.

Explica la apoderada que ese retroactivo corresponde al empleador, pues lo que
se presenta es un pago anticipado de la pension de vejez que esta a cargo de
Colpensiones pero que lo hace la entidad jubilante (entiéndase empleador) para
evitarle un perjuicio al trabajador y por ende, podra obtener el giro a su favor,
siempre que aporte los documentos exigidos y que se mencionan en el concepto
de violacion, sin requerirse autorizacion del trabajador para girar el retroactivo al
empleador, cuando se trate de una pension compartida.

Expone la entidad demandante que la pension compartida sera a partir del
cumplimiento minimo de requisitos — status de pensionado-; lo anterior sin
perjuicio de las reglas generales de disfrute, en el evento en que el afiliado haya
efectuado cotizaciones al sistema general de pensiones con un empleador
diferente a la entidad jubilante.

Agrega que las reglas para la causacion y disfrute de una pension en expectativa
a compartir seran: a) La pension debera ser reconocida al cumplimento de los
requisitos de edad y semanas cotizadas, pese a que con posterioridad a estos
reflejan semanas cotizadas efectuadas por el empleador jubilante o por el
asegurado en su calidad de trabajador independiente o dependiente de ambos
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empleadores. b) No deberd exigirse el retiro del sistema con el empleador
jubilante, si solo figuran semanas cotizadas con este. En caso de que el
asegurado haya cotizado adicionalmente como trabajador dependiente de otros
empleadores, se seguiran las reglas de retiro establecidas en la Circular interna 01
de 2012.

Indica que mediante Resolucion No. 000537 del 24 de abril de 2013, el ISS hoy
Colpensiones, le reconoci6 al sefior Alonso Luna Ayala una pension de caracter
compartida con la empresa Cementos Diamante del Tolima S.A., la cual le habia
otorgado pension de jubilacion desde el afio 1997 bajo la misma figura de
compartibilidad pensional, por lo cual el 16 de diciembre de 2002, el asegurado
allego oficio autorizando que se consignara el retroactivo de su pension de vejez a
nombre de Cementos Diamante S.A.

Sefiala entonces que la Resolucion No. GNR 197241 del 2 de julio de 2015 es
lesiva, como quiera que en ella se debid realizar una reliquidacion, teniendo en
cuenta el caracter de compartida de la prestacion y el retroactivo resultante debid
girarse a la empresa Cementos Diamante del Tolima S.A., por cuanto aquella
reliquidd la prestacion como ordinaria, cambiando sustancialmente las condiciones
en la que venia desfrutando el asegurado su pension de vejez.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA
3.1. Alfonso Luna Ayala (pag. 184-191 archivo A1. 73001333300320170033100 PRINCIPAL)

El apoderado del sefior Alonso Luna Ayala se opone a todas y cada una de las
pretensiones, pronunciandose sobre los hechos planteados en la demanda,
proponiendo como excepciones la Inexistencia de causales de nulidad y Buena
fe; arguye que el sustento de la Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de 2015
fue la reliquidacion de la pension de vejez reconocida al hoy demandante, sobre la
base del ajuste del ingreso base de liquidacion, al habérsele liquidado
debidamente al momento del reconocimiento de la primera mesada pensional,
aduciendo que en la demanda no se discute la condicion de beneficiario del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; por tanto,
con derecho a que su mesada pensional fuese liquidada sobre el ingreso de
liquidacion mas favorable, esto es, comparando el promedio de lo devengado en el
tiempo que le hacia falta para el cumplimiento de requisitos para obtener la
pension de vejez con el cotizado todo el tiempo.

Explica que desde el momento en que le fue reconocida la pension de vejez por el
ISS, en aplicacion de la normatividad vigente al momento de proferir el acto
administrativo cuestionado, no existe impedimento para que en cumplimiento de
las mismas normas, existiendo el derecho, se le reliquide la mesada pensional.

Finalmente aduce la inexistencia de norma alguna que sefiale que una pension en

expectativa de ser compartida tenga una reglamentacion especial para ser
liquidada.
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3.2. Nueva EPS (as. 2017-00331 CONTESTACION DEMANDA NUEVA EPS)

El apoderado judicial de la Nueva EPS se opone a todas y cada una de las
pretensiones deprecadas; asi mismo, propone como excepciones la Falta de
legitimacion en la causa por pasiva; Falta de legitimacién en la causa por
activa; Prestacion de aseguramiento en salud ya fue causado y ejecutado
por Nueva EPS; Desconocimiento del sistema de seguridad social en salud
como sistema de gestion de riesgos; Imposibilidad de restablecimiento del
derecho y Cobro de lo no debido.

Como sustento, arguye que respecto de la reintegro pensional correspondiente a
aportes de salud, al no tener la titularidad sobre dicho recursos, la Nueva EPS no
es la llamada a devolverlos; ademas, que Colpensiones en su calidad de
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, no tiene la
titularidad sobre las sumas reclamadas, como quiera que los recursos del Sistema
General de Pensiones estan destinados exclusivamente a dicho sistema y no
pertenecen a la Nacion, ni a las entidades que los administran.

De otra parte, arguye que las cotizaciones efectuadas por los pensionados al
Sistema de Seguridad Social en Salud son de causacion inmediata, como quiera
gue la cotizacion se paga mensualmente, se liquida sobre la mesada pensional y
se ejecuta desde el mismo momento en que el pago entra al sistema al ser
recaudado por la respectiva EPS; por consiguiente, no es procedente el reintegro
de sumas de ya fueron causadas, pagadas y aplicadas mes a mes en el marco del
Sistema de Seguridad Social en Salud.

Indica también que los aportes en salud tienen como fin asegurar los riesgos en
salud del afiliado o beneficiario del sistema, por lo que una vez ingresan al
sistema, tales recursos son ejecutados, aun cuando no sobrevenga el riesgo
asegurado.

4.  TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 10 de octubre de 2017 (a1 73001333300320170033100
PRINCIPAL pag. 5) correspondiendo a este Juzgado, cuya titular de la época declaré la
falta de jurisdiccion, decision que llegé por via de conflicto de jurisdiccion a la
entonces Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
gue resolvio asignar el conocimiento del asunto a este Despacho, siendo devuelto
el expediente el 30 de abril de 2019. (a1. 73001333300320170033100 PRINCIPAL pag. 170). A partir
de lo anterior y por reunirse los requisitos legales, mediante providencia del 13 de
mayo de 2019 se admitié la demanda por este Juzgado, disponiendo lo de ley (1.
73001333300320170033100 PRINCIPAL pag. 171-172).

Vencido el término del traslado de la demanda y las excepciones, mediante auto

del 10 de diciembre de 2019, se fij6 fecha para la audiencia inicial consagrada en
el articulo 180 del CPACA (a1. 73001333300320170033100 PRINCIPAL pag. 214), la cual se instalo
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el 21 de octubre de 2020, advirtiéndose en ella la necesidad de adoptar medidas
de saneamiento, con la vinculacion de la Nueva EPS S.A. (as. 2017-00331 ACTA AUDIENCIA
INICIAL.pdf)

Integrado el contradictorio, mediante auto del 19 de agosto de 2021, se fij6 fecha
para la audiencia inicial consagrada en el articulo 180 del CPACA (gs. 2017-00331 AUTO
FIJA FECHA AUDIENCIA INICIAL), la cual se llevd a cabo el dia 14 de octubre de 2021, en
su curso se realizé el control de legalidad, se analizaron los requisitos de
procedibilidad, se fij6 el litigio, se abord6 el tema de la conciliacion, sin que las
partes propusieran féormula de arreglo, y se decretaron pruebas documentales (go.
2017-00331 ACTA AUDIENCIA INICIAL pdf); finalmente, mediante auto del 18 de marzo de 2022
se declaré finalizada la etapa probatoria, se prescindid6 de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento y se corri6 traslado a las partes para que presentaran
por escrito los alegatos de conclusidn (cs. 2017-00331 AUTO CORRE TRASLADO PARA
ALEGAR.pdf), derecho del cual hicieron uso la parte demandante y los demandados
(D4. 2017-00331 CONSTANCIA SECRETARIAL VENCE TERMINO PARA ALEGATOS.pdf).

5. ALEGATOS DE CONCLUSION

5.1. Parte demandante (p2. 2017-00331 ALEGATOS COLPENSIONES)

La apoderada reiteré los argumentos plasmados en la demanda, indicando que
mediante comunicacion RHUT1188.97 del 14 de enero de 1997, la empleadora
Cementos Diamante del Tolima S.A., reconocidé una pension de jubilacion al sefior
Luna Ayala de caracter compartida, a partir del 1° de febrero de 1997; que
posteriormente, el Instituto del Seguro Social ISS hoy Colpensiones, procedié a
emitir acto administrativo No. 000537 el 24 de enero de 2003 a través del cual le
reconocié pension en cuantia de $799.230, a partir del 24 de enero de 2002
conforme lo establecidos en el Decreto 758 de 1990, esto es bajo la figura de
compartibilidad pensional, por lo cual mediante oficio allegado el 16 de diciembre
de 2002, el hoy demandado dio autorizacion de consignar el retroactivo de su
pensién de vejez a nombre de Cementos Diamante S.A.

Que por lo anterior, la Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de 2015 resulta
lesiva, pues la reliquidacion expresada en ella no tuvo en cuenta el caracter de
compartida del beneficio pensional entre la empresa empleadora y Colpensiones,
y por tanto, el retroactivo resultante debid girarse a la empresa Cementos
Diamante del Tolima S.A.; aduce que tal reliquidacion se tom6é como una
prestacion ordinaria, cambiando las condiciones de las cuales venia disfrutando el
sefior Luna Ayala su pension de vejez, por lo cual se le solicitdé al afiliado
consentimiento de revocatoria de tal acto administrativo, empero, el afiliado no se
pronuncio al respecto.

Que el articulo 12 del Decreto 758 del 11 de abril de 1990 sefala: “Tendran derecho
a la pension de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos: a) Sesenta (60) o
mas afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas afios de edad, si se es
mujer y, b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los
ultimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber
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acreditado un namero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier
tiempo”.

Que para establecer el monto de liquidacion de la presente prestacion, se tendra
en cuenta el articulo 20 del Decreto 758 de 1990, el cual establece: “...a) Con una
cuantia basica igual al cuarenta y cinco por ciento (45%) del salario mensual de base y, b)
Con aumentos equivalentes al tres por ciento (3%) del mismo salario mensual de base por
cada cincuenta (50) semanas de cotizacion que el asegurado tuviere acreditadas con
posterioridad a las primeras quinientas (500) semanas de cotizacion. El valor total de la
pension no podra superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior al salario
minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo salario...”.

Aduce que en el acto administrativo de reconocimiento de la pension de vejez a
favor del sefior Alonso Luna Ayala por parte de Colpensiones incurrié en yerro al
liquidar la prestacién como ordinaria y no como pension compartida, teniéndose un
IBL diferente al que en derecho le corresponde al asegurado, pues la resolucion
de reconocimiento de la pension extralegal se profirié en vigencia del Decreto 758
de 1990, generando un grave detrimento patrimonial para Colpensiones, por lo
gue es imperioso su exclusion del ordenamiento juridico.

Igualmente arguye que el retroactivo que resulte del reconocimiento de la pension
corresponde al empleador, como quiera que lo que se presenta es un pago
anticipado de la pensién de vejez a cargo de Colpensiones por parte de la entidad
jubilante, que para evitarle un perjuicio al trabajador continia sufragando el valor
total de la prestacion cuando ya no estd a su cargo integralmente, por haber
operado la subrogacion por parte de Colpensiones

Que por lo tanto, la solicitud de devolucion de los dineros pagados al sefior Alonso
Luna Ayala es valida, debido a que Colpensiones ha sufrido un detrimento en su
patrimonio, colocando en grave riesgo la sostenibilidad financiera del Sistema
General de Pensiones y el erario publico; ademas, constituye una grave afectacion
a los derechos de otros colombianos que cuentan con una expectativa pensional,
constituyendo esto un enriquecimiento sin causa en beneficio del demandado y un
empobrecimiento de la entidad demandante conforme a lo explicado en lineas
anteriores; pues debe primar el interés general sobre el particular.

5.2. Parte demandada-Alonso Luna Ayala (p3. 2017-00331 ALEGATOS ALONSO LUNA)

El sefior Alonso Luna Ayala, a través de su apoderado judicial indico6 que la
empresa Cementos Diamante de Bucaramanga S.A. le otorgd pension de
jubilacién convencional a partir del 14 de enero de 1997 en cuantia de $ 428.160,
la cual, con los reajustes legales para el afio 2002 ascendia a la suma de
$751.908; prestacion que tenia la expectativa de ser compartida con el fondo de
pensiones administrado por Instituto de Seguros Sociales ante el cual se hicieron
los aportes correspondientes.

Que cumplido el requisito de 60 afios de edad el 24 de enero de 2002, solicit6 el
reconocimiento de la pensién de vejez ante el Instituto de Seguros Sociales,

siendo reconocida mediante Resolucion No. 000537 de 24 de abril de 2003 en
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cuantia de $799.230 y con efectos a partir del 24 de enero de 2002, cuyo
retroactivo resultante le fue pagado a la empresa Cementos Diamante de
Bucaramanga S.A., por ser esta quien venia pagando la mesada pensional
convencional; empero debe tenerse en cuenta que la mesada pensional legal
reconocida por el 1SS ($799.230,), es superior a la mesada convencional que
venia pagando el empleador ($751.908); por tanto, no se genero la compartibilidad
de la mesada alegada.

Aduce que conforme lo sefalan las Resoluciones No. 000573 de 2003 y GNR
197241 de 2015, el sefior Alonso Luna Ayala es beneficiario del Régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1.993; es decir, le es
aplicable el régimen contenido en el Acuerdo No. 049 de 1990 y aprobado por el
Decreto 758 de 1.990, maxime cuando su mesada pensional no tuvo el caracter
de compartida por las razones ya expuestas.

Considera que por haber cotizado mas de 1.250 semanas, y faltarle menos de 10
afios para adquirir el derecho al entrar en vigencia la Ley 100 de 1993, el Ingreso
Base de Cotizacion debe liquidarse conforme al promedio de lo devengado en el
tiempo que le faltare para ello, o el cotizado durante todo el tiempo, si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del IPC.

Que por consiguiente, el hecho de que la expectativa de la pension de jubilacion
convencional reconocida por el empleador fuera de caracter compartida, lo que
finalmente no se produjo, por ser esta inferior a la reconocida por el ISS, no ubica
la pensién legal dentro de una categoria en la cual no pueda liquidarse de acuerdo
a las normas que regulan el régimen prestacional administrado en su momento por
el ISS, hoy por Colpensiones.

5.3.  Nueva EPS (p1.2017-00331 ALEGATOS NUEVA EPS)

Se ratifica en los argumentos de defensa y excepciones planteados al momento
de contestar la demanda.

I. CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA

Es competente este despacho para aprehender el conocimiento del presente
asunto en primera instancia, de conformidad a lo previsto en la clausula general de
competencia consagrada en el inciso 1° del articulo 104 del C.P.A.C.A., asi como
lo dispuesto en los articulos 155 numeral 2° y 156 numeral 3° ibidem.

2. PROBLEMA JURIDICO
El problema juridico a resolver, consiste en determinar si esta viciada de nulidad la
Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de 2015, y en consecuencia determinar si la

reliquidacion de la pension de vejez en cuantia de $1°548.034 m/cte. para el afo
2015 y efectiva a partir del 30 de marzo de 2012 realizada a favor del sefior
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Alonso Luna Ayala, establecid una mesada que no le correspondia, o si por el
contrario, era juridicamente viable la reliquidacion en la forma en que se dispuso
en el acto acusado.

A partir de la respuesta al problema juridico, se estudiara si debe ordenarse el
restablecimiento del derecho en la forma pedida.

Como problema asociado, se determinara si la pension reconocida por el ISS al
sefior Alfonso Luna Ayala es una pensién compartida.

3. MARCO JURIDICO
3.1. Delacompartibilidad pensional

La figura de la compatrtibilidad pensional, de acuerdo con la Corte Constitucional
en Sentencia SU542/16, “se da cuando el empleador le reconocié a su ex trabajador
pension de vejez en virtud de una convencion o acuerdo extra legal por un monto
determinado y estipuld que dicha pension serd posteriormente compartida con la
reconocida por el Instituto de Seguros Sociales, en la actualidad por Colpensiones.

De esta forma, cuando la empresa a la que se encontraba vinculado laboralmente el
trabajador contemplaba el cumplimiento de requisitos mas favorables para acceder a la
pension que los exigidos por el régimen general, el empleador asume el pago de las
mesadas hasta que el trabajador cumpla la edad y el tiempo de cotizacion exigidos por la
ley para todas las personas. En_caso que el monto de |la pensién reconocida por el
empleador _sea superior_al reconocido _por_Colpensiones, debera el empleador
reconocer y pagar la diferencia”. (Resaltado del Despacho)

El Consejo de Estado en sentencia del 10 de octubre de 2018, proferida dentro el
proceso con radicacion nuamero: 76001-23-31-000-2006-02542-01(1545-15) CP.
Carmelo Perdomo Cuéter sefialé sobre esta figura:

“En efecto, la compartibilidad pensional fue creada por el articulo 60 del Decreto
3041 de 19 de diciembre de 1966,% que aprobé el Acuerdo 224 de esa misma fecha,
del consejo directivo del Instituto Colombiano de Seguros Sociales, para liberar al
empleador del pago de las pensiones, como consecuencia del traslado de las
cotizaciones a cargo de este al Instituto de Seguros Sociales. Esta se puso en
practica, en principio, Unicamente para la pension legal de jubilacién regulada por el
Cdédigo Sustantivo del Trabajo; pero, desde la expedicion del Acuerdo 29 de 1985,
del consejo nacional de seguros sociales obligatorios, ratificado por el Decreto 2879
de esa anualidad,* se tuvo en cuenta para los casos en que los empleadores

3 Decreto 3041 de 1966, articulo 60. «Los trabajadores que, al iniciarse la obligacién de asegurarse en el Instituto
Colombiano de Seguros Sociales contra los riesgos de invalidez, vejez y muerte, lleven 15 afios o0 mas de servicios
continuos o discontinuos en una misma empresa de capital de ochocientos mil pesos ($800.000) moneda corriente o
superior, ingresaran al Seguro Social obligatorio como afiliados para el riesgo de invalidez, vejez y muerte. Al cumplirse el
tiempo de servicios y la edad exigidos por el Codigo Sustantivo del Trabajo podran exigir la jubilaciéon a cargo del patrono y
este estara obligado a pagar dicha jubilacién, pero continuaran cotizando en este seguro hasta cumplir con los requisitos
minimos exigidos por el instituto para otorgar la pension de vejez, y en este momento el instituto procedera a cubrir dicha
pension, siendo de cuenta del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el instituto y la
gue le venia siendo pagada por el patrono».

4 Decreto 2879 de 1985, articulo 5.°. «Los patronos inscritos en el Instituto de Seguros Sociales, que a partir de la fecha de
publicacion del decreto que apruebe este Acuerdo, otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacion
reconocidas en Convencion Colectiva, Pacto Colectivo, Laudo Arbitral o voluntariamente, continuaran cotizando para los
seguros de Invalidez, Vejez y Muerte, hasta cuando los asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para
otorgar la pension de Vejez y en este momento el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pensién otorgada por el Instituto y la que venia siendo pagada por el
patrono.
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otorgaran a sus trabajadores pensiones reconocidas en atencién a convenciones
colectivas, pactos colectivos, laudos arbitrales o de manera voluntaria.

Posteriormente, fue instituida en el articulo 18 del Decreto 758 de 11 de abril de
1990, que validé el Acuerdo 49 del mismo afo, del consejo nacional de seguros
sociales obligatorios, en los siguientes términos:

Los patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que
otorguen a sus trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en
convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o voluntariamente,
causadas a partir del 17 de octubre de 1985, continuaran cotizando para los
seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los asegurados cumplan
los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez y en
este momento, el Instituto procedera a cubrir dicha pension, siendo de cuenta
del patrono Unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada
por el Instituto y la que venia cancelando al pensionado.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la
respectiva convencion colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre
las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos
reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Segquros Sociales.”

La misma Corporacion, en sentencia del 4 de septiembre de 2017, dentro del
expediente 25000-23-25-000-200900282-01(3924-15), CP. Wiliam Hernandez
Gomez, sefialo:

"Sobre el particular, esta subseccion, en fallo del 25 de marzo de 2010" preciso que:
«Cuando el I.S.S. asume el riesgo de vejez subroga al SENA en la obligacién de
reconocer la pension de jubilacion. Asi, realmente se presenta una subrogacion de
la entidad encargada de asumir la obligacion (aunque no tenga la misma
denominacion) y es por eso que resulta improcedente que simultdneamente se
pueda gozar de la pension de jubilacién reconocida por el SENA y la de vejez
otorgada por el Instituto de Seguros Sociales, pues ello contraria la prohibicién
contenida en el articulo 128 de la Constitucién Politica. La ley no autoriza que por
los mismos tiempos de servicios estatales, los funcionarios del SENA perciban dos
pensiones a cargo de diferentes Instituciones [ ...]»

Ahora bien, excepcionalmente puede ocurrir que cuando el ISS reconozca la
prestacion lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general, tienen
derecho los servidores publicos en general, ante lo cual el SENA debera cubrir la
diferencia resultante, denominandose ello compartibilidad, la cual tiene unos
efectos diferentes a los de la compatibilidad. Pues en este caso, el empleador
reconoce a su ex trabajador la pensién convencional o extralegal a la que
tendria derecho segun la ley o la convencién v se estipula gue la misma sera
compartida con la pension de vejez reconocida por el ISS." (Resaltado del

despacho)

En providencia mas reciente sefial6®:

“‘Ahora bien, excepcionalmente puede ocurrir que cuando el ISS reconocié la
prestacion lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al régimen general, tienen

La obligacién de seguir cotizando al Seguro de Invalidez, Vejez y Muerte, de que trata este articulo, sélo rige para el patrono
inscrito en el Instituto de Seguros Sociales.

PARAGRAFO 1o. Lo dispuesto en este articulo no se aplicara cuando en la respectiva Convencioén Colectiva, Pacto
Colectivo, Laudo Arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto expresamente, que las pensiones en ellos
reconocidas, no seran compartidas con el Instituto de Seguros Sociales».

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ, Bogota, D.C.,
doce (12) de septiembre de dos mil diecinueve (2019), Radicacién nimero: 19001-23-33-000-2013-00357-01(1869-15)
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derecho los servidores publicos en general, ante lo cual el empleador, en este caso, la
Universidad del Cauca, debera cubrir la diferencia resultante, denominandose ello
compatrtibilidad, la cual tiene unos efectos diferentes a los de la compatibilidad. Pues
en este caso, el empleador reconoce a su ex trabajador la pensién convencional o
extralegal a la que tendria derecho segln la ley o la convencion y se estipula que la
misma sera compartida con la pension de vejez reconocida por el ISS.

Al respecto, en sentencia T-019 del 20 de enero de 2012°, la Corte Constitucional
indico que:

«[...] En virtud de la compartibilidad de las pensiones de jubilacién y vejez, los
beneficiarios de la pensién de jubilacién reciben la mesada pensional del ente
publico o privado que ha reconocido esta prestacion, pero contindan cotizando al
Seguro Social con el fin de adquirir los requisitos para que esta Ultima entidad
reconozca el derecho a la pension de vejez.

Una vez esto ocurre se subroga la entidad de seguridad social al ex empleador en la
obligacion de pago de la misma, salvo en lo relativo al mayor valor que llegare a
resultar en su contra, el cual debe sufragar al pensionado. Asi, el ex empleador
podria eximirse de |la totalidad de |la prestacion de jubilacion si el monto de la
pensién a su cargo fuere igual o menor a la mesada de vejez pagada por la
entidad de seguridad social, mientras gue su obligacién se extinguira solo
parcialmente si la suma sufragada por el Seguro Social tuviere un valor
inferior a la gue él venia reconociendo, quedando obligado entonces a
desembolsar el mayor valor no cubierto por la administradora de pensiones.»

(Se subraya)”

4. HECHOS PROBADOS

De acuerdo con las pruebas documentales incorporadas, encontramos como

hechos acreditados en el sub lite los siguientes:

HECHOS RELEVANTES PROBADOS

DOCUMENTO PROBATORIO

e El sefior Alonso Luna Ayala nacié el 24 de
enero de 1942.

Registro Civil de Nacimiento 25837921 en
el archivo “GEN-REQ-IN-2015_8152077-
20151124033643.pdf” de la carpeta “Al.1.
2017-00331 CONTENIDO CD FOLIO 44”.

e Cementos Diamante del Tolima S.A. hoy
Cemex Colombia S.A., mediante memorial
RHUT1188.97 del 14 de febrero de 1997,
otorgd una pension al sefior Alonso Luna
Ayala, con efectos desde el 1° de febrero de
1997, cuyo valor de la mesada reconocida
era el equivalente al 75% del salario
promedio devengado, esto es, de $428.160.

Pag. 4-5 del archivo “GRP-HPE-EV-CC-
3149008_1.pdf” de la carpeta “Al.1. 2017-
00331 CONTENIDO CD FOLIO 44”.

Pag. 3 del archivo “Al. 2017-00331
RESPUESTA AL OFICIO JTS-1972.pdf”
de la carpeta “2017-00331 PRUEBAS DE
OFICIO”.

e En el parrafo segundo del memorial
RHUT1188.97 del 14 de febrero de 1997 se

Pag. 4 del archivo “GRP-HPE-EV-CC-
3149008_1.pdf” de la carpeta “Al.1. 2017-

6 Corte Constitucional. Sentencia T-019 de 2012.
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dijo: “..Esta pension es compartida, razén por la
cual a partir del dia en que usted cumpla 60 afios de
edad, continuaremos pagando la diferencia, si
existiera, entre lo que se esté cancelando y lo que le
reconozcael 1.S.S..”

00331 CONTENIDO CD FOLIO 44”.

Para el afio 2002, la mesada pensional
reconocida y pagada por Cementos
Diamante del Tolima S.A. hoy Cemex
Colombia S.A. correspondia a $751.908.

Pag. 3 del archivo “Al. 2017-00331
RESPUESTA AL OFICIO JTS-1972.pdf”
de la carpeta “2017-00331 PRUEBAS DE
OFICIO”.

e A través de Resolucion No. 000537 del 24
de abril de 2003 y por peticibn que se le
hiciera por el interesado el 22 de enero de
2002, el Instituto de Seguros Sociales —
Seccional Tolima hoy Colpensiones,
procedidé a reconocer y ordenar el pago de
una pension de vejez a favor del sefior
Alonso Luna Ayala, a partir del 24 de enero
de 2002 por valor de $799.230.

Pag. 24-26 y 33 del archivo “GRP-HPE-
EV-CC-3149008_1.pdf” de Ila carpeta
“Al.l. 2017-00331 CONTENIDO CD
FOLIO 44",

e Mediante Resolucion No. GNR 197241
del 2 de julio de 2015, Colpensiones
reliquido la pension del sefior Alonso Luna
Ayala, elevando la cuantia a la suma de
$1.430.062 a partir del 30 de marzo de
2012, $1.464.956 para el 2013, $1.493.376
para el 2014 y $1.548.034 para el 2015.

Archivo ‘GRF-AAT-RP-2015 6075572-
20150708025251.pdf” de la carpeta “Al.1.
2017-00331 CONTENIDO CD FOLIO 44”.

Mediante oficio BZ2015 8152077-3302690
del 4 de diciembre de 2015 la Gerencia
Nacional de Reconocimiento de
Colpensiones solicitdé al sefior Alonso Luna
Ayala, autorizacion expresa para revocar la
Resolucion GNR 197241 del 2 de Julio de
2015, citando como fuente el articulo 93
numeral 1° del CPACA, indicandole que el
retroactivo debié ser girado a favor de la
empresa Cementos Diamante del Tolima
S.A.

Archivo “GRP-COM-EN-2015 11797903-
20151204053215.pdf” de la carpeta “Al.1.
2017-00331 CONTENIDO CD FOLIO 44",
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5. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

Se acredité que al sefior Alonso Luna Ayala le fue reconocida inicialmente una
pension extralegal o convencional por parte de Cementos Diamante del Tolima
S.A. hoy Cemex Colombia S.A., estableciéndose en el memorial RHUT1188.97 del
14 de febrero de 1997, que a partir del dia en que el pensionado cumpliera los 60
afos de edad, tal sociedad continuaria pagando la diferencia, si existiera, entre lo
gue Cementos Diamante les estuviese pagando y lo que le reconociese el I.S.S,
por lo que la misma tendria el caracter de compartida.

Luego, que el 22 de enero de 2002, el sefior Alonso Luna Ayala solicit6 la pension
de vejez ante el Instituto de Seguro Social (hoy Colpensiones), la cual le fue
reconocida mediante la Resolucion No. 000537 del 24 de abril de 2003, con
efectos a partir del 24 de enero de 2022, sin que en ella se hiciera mencion alguna
de su compartibilidad, a pesar de lo que habia quedado expresamente sefialado
en el acto de reconocimiento de la prestacion convencional; empero, ordenandose
gue el valor del retroactivo se le girase al empleador Cementos Diamante.

Conforme lo consignado en el marco normativo de esta providencia, tanto la Corte
Constitucional como el Consejo de Estado han explicado que la compartibilidad
pensional ocurre cuando existe una pension extralegal o convencional
reconocida por parte de un empleador, pero luego, el trabajador cumple con los
requisito legales consagrados en las normas generales y Colpensiones le
reconoce la pension ordinaria, resultando que la mesada pensional extralegal o
convencional es superior alade vejez.

Alli surge una pension compartida en la que el empleador debe cubrir la diferencia
resultante, con el fin de no afectar los derechos adquiridos del pensionado que
resultarian trasgredidos si se le disminuyera la mesada, asi como para evitar
iImponer una carga injustificada a Colpensiones de asumir la diferencia o mayor
valor al que el trabajador tiene derecho por un acuerdo emanado del derecho
laboral colectivo.

En el caso concreto se encuentra probado que la mesada pensional reconocida a
favor del sefior Alonso Luna Ayala en el afio 2002 por parte del Instituto de
Seguros Sociales, ascendia a la suma de $799.230, mientras que la mesada
pensional convencional pagada por parte de su empleador, Cementos Diamante
del Tolima S.A. hoy Cemex Colombia S.A., para el mismo afio era de $751.908, es
decir que resultaba superior la pension ordinaria por una diferencia de $47.322.

Por lo anterior, para esta instancia es claro que no existe compartibilidad
pensional, como quiera que la cuantia de la pension de vejez reconocida por
Colpensiones es superior a la extralegal y por ende, Cemex Colombia S.A. no
comparte la obligacion pensional con Colpensiones, que desde el momento en
gue el sefior Luna Ayala adquirié su status pensional en el afio 2002, es la llamada
al pago completo de la pension.
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Asi entonces, si bien en su momento se gir6 a favor del empleador Cementos
Diamante del Tolima S.A., un retroactivo pensional por virtud de la Resolucién
000537 del 24 de abril de 2003 y autorizado por el propio sefior Alonso Luna
Ayala, esto se hizo porque como empleadora y responsable de la pensién
convencional, Cementos Diamante del Tolima S.A. habia continuado haciendo el
pago de las mesadas que desde el afio 2002 ya le correspondia pagar a
Colpensiones.

Sin embargo, en punto del retroactivo de la reliquidacién pensional dispuesta en el
acto administrativo acusado, no habria razén para dejarlo a disposicién de
Cementos Diamante del Tolima S.A. hoy Cemex Colombia S.A., sino del propio
sefior Alonso Luna Ayala, quien una vez incluido en la némina de pensionados de
Colpensiones desde el afio 2003 y siendo el beneficiario del retroactivo de una
pension que no tiene caracter de compartida, es el legitimado para que las sumas
resultantes sean giradas a su favor; luego entonces, no podria edificarse una
causal de revocatoria directa del acto administrativo demandado, a partir del giro
gue del retroactivo de la reliquidacion pensional se hizo a favor de su directo
beneficiario, ni seria tampoco esto, una causal para su anulacion por la violacién
directa de la ley o quebrantamiento de las normas en que debi6é fundarse la
decision y que es lo que se alega por parte de Colpensiones.

En verdad no fue muy acuciosa la narracion que se hizo en la demanda en cuanto
a las razones facticas y juridicas en que se finca la nulidad de la Resolucién GNR
197241 del 2 de julio de 2015, limitandose la apoderada a indicar que con tal
reliquidacion se estableci® una mesada que no le corresponde al “causante”’
porque era una pension compartida, sin expresar de manera concreta en queé
consistio el error, si lo fue en la aplicacion de normas, en cuyo caso tendria que
mencionar puntualmente cuales si eran las aplicables en cambio de las que se
tuvieron en cuenta y por qué ello afectaba la cuantia pensional; si fue que se tratd
de un error aritmético, explicando cudl es el guarismo correcto y de donde se
obtiene el resultado; si el yerro lo fue en cuanto al analisis de las pruebas
aportadas en sede administrativa, explicando qué premisas facticas se tuvieron
por ciertas, sin serlo o si se les dio una consecuencia juridica distinta a la que
correspondia.

Al reparar de nuevo en el texto de la demanda, se encuentra que esta se limita a
mencionar las normas que tratan sobre la compatrtibilidad pensional; luego, se cita
jurisprudencia de la Sala de Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia
respecto al derecho del empleador a que le sean reintegradas las sumas de dinero
gue ha asumido con posterioridad a la compartibilidad pensional, enfocando la
presunta nulidad del acto administrativo demandado, en que se trataba de una
pension compartida y que el retroactivo debia ser girado a favor del empleador y
no del pensionado, lo que precisamente coincide con las razones que en sede
administrativa se esgrimieron cuando se intentd obtener la autorizacién del
demandado para la revocatoria directa del acto acusado.

" Ver pretension 1 de la demanda en la pag. 63 del archivo “A1. 73001333300320170033100 PRINCIPAL.pdf”
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No solo se incumplié la carga argumentativa para sacar avante la pretensién de
nulidad del acto administrativo demandado, sino que tampoco se cumplié con el
deber de aportar las pruebas, ya de caracter documental, ora bien, un dictamen
pericial, etc., que llevara al Despacho al convencimiento de que la cuantia
pensional fue mal reliquidada, en detrimento de Colpensiones.

Frente a esto Ultimo, es decir, la ausencia probatoria, vale citar el articulo 167 del
Caddigo General del Proceso que preceptua lo siguiente:

‘Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que
consagran el efecto juridico que ellas persiqguen.

No obstante, segun las particularidades del caso, el juez podra, de oficio 0 a peticién
de parte, distribuir, la carga al decretar las pruebas, durante su practica o en
cualquier momento del proceso antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho
a la parte que se encuentre en una situacibn mas favorable para aportar las
evidencias o esclarecer los hechos controvertidos. La parte se considerara en
mejor posicién para probar en virtud de su cercania con el material probatorio,
por _tener en _su poder el objeto de prueba, por circunstancias técnicas
especiales, por haber intervenido directamente en los hechos que dieron lugar
al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en la cual se encuentre
la_contraparte, entre otras circunstancias_similares...” (Negrilla y subrayado
fuera de texto).

6. CONCLUSION JURIDICA

Si las Unicas razones que se adujeron para acusar de nulo el acto administrativo
demandado, consistieron en que era una pension compartida y que el retroactivo
pensional debia ser girado al exempleador, no hay forma de que las pretensiones
de nulidad y restablecimiento del derecho prosperen, pues esté acreditado que no
se trata de una pension compartida sino de una pension ordinaria a cargo de
Colpensiones, que como demandante incumplid su deber de demostrar que la
reliqguidacion pensional dispuesta en la Resolucion GNR 197241 del 2 de julio de
2015 a favor del sefior Alonso Luna Ayala, se hubiere reconocido por un monto
superior al que legalmente le correspondia, situacién que lleva a denegar las
pretensiones de la demanda en contra de su propio acto, incluida por su puesto, la
pretension de reintegro de dineros girados por concepto de aportes en salud al
Sistema de Seguridad Social Integral.

7. COSTAS
El articulo 188 del C.P.A.C.A. sefiala:
“Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre
la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Codigo

de Procedimiento Civil.”

Al resultar denegatorias las pretensiones de la demanda y al no tratarse de un
asunto en el que se ventile un interés publico, es menester proveer sobre la
correspondiente condena en costas a favor de la parte accionada, ateniendo el
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criterio objetivo valorativo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia
calendada el 26 de julio de 20188, verificando que el demandado y la vinculada
contestaron oportunamente la demanda, participaron de la audiencia inicial y
presentaron alegatos de conclusion, razon por la cual se fijara solo la suma de
TRES MILLONES DE PESOS ($3.000.000) por concepto de agencias en derecho
a favor de estos, en partes iguales, y, se ordenara que por Secretaria se realice la
correspondiente liquidacion de los gastos procesales en los términos del articulo
366 del Codigo General del Proceso.

En mérito de lo expuesto el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito
de Ibagué, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de laley,

RESUELVE

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones
expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a la parte accionante.
Tasense, tomando en cuenta como agencias en derecho, la suma de TRES
MILLONES DE PESOS ($3.000.000) a favor del sefior Alonso Luna Ayala y de
Nueva EPS, en partes iguales. Por Secretaria liquidense.

TERCERO: De no ser apelada esta providencia, una vez en firme el auto que
apruebe las costas, se ordena el archivo definitivo del expediente, previo las
anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

DY A CAROLINA MENDEZ BERNAL
Jueza

8 Consejo de Estado, Seccidon Segunda, Subseccion A, William Hernandez Goémez, radicacién No. 73001-23-33-000-2013-
00661-01(4689-14)
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