REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Cartagena de Indias, veinte (20) de mayo dos mil dieciséis (2016).

ACCION ’ NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

RADICACION 13-001-33-33-008-2015-00256-00

DEMANDANTE CARMINA CORREA GARCIA

DEMANDADO UNIDAD  ADMINISTRATIVA  ESPECIAL DE
GESTION PENSIONAL Y CONTRIBUCIONES
PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL -
UGPP

PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena a dictar
sentencia de Nulidad y Restablecimiento del Derecho presentada por la sefiora
CARMINA CORREA GARCIA, a través de apoderado judicial, contra el
UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL - UGPP

. LA DEMANDA

Por medio de escrito, la parte actora a través de apoderado judicial, presenté
accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, en la cual se impetran las
siguientes pretensiones y se narran los siguientes hechos.

PRETENSIONES

PRIMERO: Que se declare nulo la Resoluciéon No. RDP 003253 del 31 de
enero de 2014, por el cual se negd el reconocimiento de una pension de vejez
a la sefiora CORREA GARCIA CARMINA.

SEGUNDO: Que se declare la nulidad del auto No. ADP 002259 06 DE
MARZO 2014 NOT 166693, por el cual se negdé los recursos de ley
interpuestos.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior, se restablezca el derecho en el
sentido de declarar que la UNIDA DE GESTION PENSIONAL Y
PARAFISCALESU.G.P.P., reconocera y pagara indexada mente la pensién de
vejez a favor de la sefiora CARMINA CORREA GARCIA.

HECHOS

1. La sefiora CARMINA CORREA GARCIA, naci6 en la ciudad de Cartagena, el
dia 12 de agosto de 1958.
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2. La demandante se vinculd al mercado laboral desde el 13 de marzo de 1978
bajo el empleador ESE HOSPITAL SANTA CATALINA, como lo acredita la
historia laboral expedida por la demandada.

3. Al momento de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, la demandada
contaba 35 afios de edad y mas de 585 semanas validas de cotizacién Ante la
U.G.P.P.

4. Al 22 de julio de 2005 en que se publicéd el Acto legislativo N°. 01 de 2005, la
demandante, tenia mas de 750 semanas de cotizacién validas para pension y
por ende, continuaba amparada dentro del régimen de transicion.

5. la demandante solicita ante UGPP el reconocimiento de la pensién de vejez
y este es negado al considerar que al pasarse la actora en el 2008 al régimen
de ahorro individual, perdio la aplicacién de la transicion de la Ley 100 de 1993.

NORMATIVIDAD VIOLADA y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La Jurisprudencia de la Corte Constitucional T-201 de 2012, analizé los
requisitos del régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993, tomando como
régimen anterior aplicable el Decreto 758 de 1990, explicando:

“4.1. Como es sabido, antes de la Constitucién de 1991 y de la Ley 100 de
1993, en Colombia no se contaba con un sistema integral de pensiones, sino
que coexistian multiples regimenes, administrados por distintas entidades. Por
ello, segun sentencia C-177 de mayo 4 de 1998, M. P. Alejandro Martinez
Caballero, ‘una de las finalidades esenciales de la Ley 100 de 1993, en
desarrollo de los principios de universalidad, eficiencia y solidaridad que rigen
la seguridad social (CP art. 48), fue superar esa desarticulacién entre los
distintos regimenes pensionales, que no solo hacia mas dificil el manejo
general de esta prestacién sino que se traducia en inequidades manifiestas
para los trabajadores’.

Sin embargo, el legislador establecié el articulo 36 del referido cuerpo
normativo, atendiendo a la necesidad de proteger a aquellas personas que
tenian una expectativa legitima de pensionarse bajo los anteriores regimenes;
es asi como, en el entendido de esta corporacion, ‘la creaciéon de un régimen
de transicion constituye entonces un mecanismo de proteccidn para que los
cambios producidos por un transito legislativo no afecten desmesuradamente a
quienes, si bien no han adquirido el derecho a la pensién, por no haber
cumplido los requisitos para ello, tienen una expectativa legitima de adquirir
ese derecho, por estar proximos a cumplir los requisitos para pensionarse, en
el momento del transito legislativo’1.

Las condiciones que dicho articulo impuso se pueden resumir asi: las personas
que en abril 1° de 1994, tuvieran (i) treinta y cinco afios 0 mas si son mujeres,
(i) cuarenta afos 0 mas si son hombres o, (iii) quince afios 0 mas de servicios
cotizados.
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4.2. Ahora bien, el ‘régimen anterior al cual se encontraban los afiliados a esa
fecha’2 es el que establece las condiciones de edad, tiempo de servicio o
semanas cotizadas y monto de la pensiéon de vejez del beneficiario de la
transicion para cada caso concreto. Asi, es relevante precisar a efectos de esta
sentencia, que dichas especificidades se encuentran en el articulo 12 del
Decreto 758 de 1990:

‘ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendran derecho
a la pension de vejez las personas que reunan los siguientes requisitos: a)
Sesenta (60) o mas afos de edad si se es vardn o cincuenta y cinco (55) o mas
anos 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 acreditado un nimero de un mil
(1.000) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo.’

La aplicacién del régimen pensional establecido en ese Decreto, especialmente
en el articulo citado, ha presentado diversas y contradictorias interpretaciones.
4.2.1. La primera posicion es aquella mediante la cual, para el cumplimiento del
requisito del literal b) del articulo 12 precitado, se exige que las semanas
cotizadas lo sean exclusivamente al ISS, no permitiendo la acumulacién de
aquellas semanas aportadas a otras entidades de previsiéon social, publicas o
privadas. Esta postura tiene los siguientes fundamentos:

i) El Acuerdo N° 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo ario, fue
expedido por el consejo nacional de seguros sociales obligatorios, para
regulacion exclusiva de las prestaciones reconocidas por ese Instituto.

i) Dicho Acuerdo no establece la posibilidad de acumulacidn de semanas
cotizadas a otras entidades, pues para ello existian otros regimenes, como la
Ley 71 de 1988, que establecié la pension por aportes (exigiendo para ello 20
anos de aportes y las edades de 55 o 60 anos, segln se ha indicado en razén
al sexo).

iii) El requisito de las 500 semanas fue en su momento, un tipo de transicion,
para que los empleadores privados afiliaran a sus trabajadores mas antiguos, a
quienes no se habia concedido pension, a fin de que cotizaran en el ISS, por lo
menos 10 afos, y se les fuera concedida una pensién de jubilacién.

4.2.2. La segunda postura surge de la lectura exegética del articulo 12, que no
establece la exigencia de exclusividad en las semanas requeridas y de la
interpretacion que le ha dado la Corte Constitucional, conforme a la carta
politica de 1991 (articulo 53) y la Ley 100 de 1993 (articulos 33 y 36).

El articulo 53 superior indica, en efecto, que ‘el Congreso expedira el estatuto
del trabajo. La ley correspondiente tendra en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: ... situacion mas favorable al
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trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes
formales de derecho’.

También en el paragrafo 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, régimen de
transicion, se lee: ‘Para efectos del reconocimiento de la pensiéon de vejez de
que trata el inciso primero del presente articulo se tendra en cuenta la suma de
las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al
Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de seguridad
social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores
publicos cualquiera que sea el numero de semanas cotizadas o tiempo de
servicio’ (no esta en negrilla en el texto original).

De esta manera la Corte Constitucional, acompasando las citadas
disposiciones, ha posibilitado el reconocimiento, por parte del ISS, de
pensiones de vejez del régimen de transicion bajo el Acuerdo N° 049 de 1990,
acumulando semanas cotizadas a ese Instituto y a otras entidades previsoras,
para aquellas personas que ademas del requisito de edad, cumplieron 1000
semanas de cotizacidén en cualquier tiempo.

Asi, inicialmente, en sentencia T-090 de febrero 17 de 2009, M. P. Humberto
Antonio Sierra Porto, se concedié al actor la pensiéon de vejez bajo el Acuerdo
049 de 1990, ‘sumando el tiempo laborado a entidades del Estado y el cotizado
al ISS’ pues ‘el recurrente acredita un total de 7050 dias que equivalen a 1007
semanas’, para lo cual la Corte, al evaluar las diferentes posibilidades de
interpretacion del articulo 12 precitado, opté por la mas beneficiosa al
trabajador, en aplicacion del principio de favorabilidad:

‘Esta interpretacion es apoyada por una interpretacién finalista e historica pues,
como arriba se sefald3, la ley 100 de 1993 buscé crear un sistema integral de
seguridad social que permitiera acumular semanas o tiempos de trabajo
laborados frente a distintos patronos, publicos o privados, para que los(as)
trabajadores(as) tuvieran posibilidades reales de cumplir con el niumero de
semanas necesarias para acceder a la pension de vejez, o que antes se
dificultaba de forma injusta por las limitaciones a la acumulacién pues aunque
las personas trabajaban durante un tiempo para una empresa privada o entidad
publica si cambiaban de empleador este tiempo no les servia para obtener su
pensién de vejez.

Adicionalmente, esta interpretacién encuentra fundamento en la filosofia que
inspira el derecho a la pensién de vejez que estriba en que ‘el trabajo
continuado durante largos afos sea la base para disfrutar el descanso en
condiciones dignas, cuando la disminucién de la capacidad laboral es
evidente'4.

Como consecuencia de la segunda interpretacién, el actor podria conservar los
beneficios del régimen de transiciéon y tendria derecho a que se le efectie la
acumulacién que solicita con el fin de cumplir con el numero de semanas
cotizadas.
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I RAZONES DE LA DEFENSA

Esta contestacion se hace con la garantia que le asiste a la encartada la
Constitucion Nacional en su art. 23 y su derecho al debido proceso y a su vez
el principio de contradiccion, el cual abre las puertas a debate juridico en contra
peso a la causa petendi Igualmente se funda en el articulo 144 del Cédigo
Contencioso Administrativo y demas normas concordantes.

Es menester sefalar que la ley y en la mayoria de los casos la jurisprudencia
nacional, han sido rigurosos con los elementos que debe probar el actor para
obtener la prosperidad de la pretensién anulatoria, imponiéndose las siguientes
cargas procesales: la individualizacion precisa del acto que se demanda, la
identificacion exacta de las normas violadas y el concepto de la violacién; copia
del acto acusado; si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via
gubernativa, también deben demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen y si se trata de un acto administrativo particular, el agotamiento
previo de la via gubernativa.

Ademas, una vez emitidos los actos administrativos se considera que los
mismos estan ajustados a derecho, esto es, a las normas juridicas que le son
de obligatoria observancia y cumplimiento. Es una presuncion que la ley
denomina iuris tantum, la cual se puede desvirtuar cuando se demuestra que
se contravino el ordenamiento juridico.

Como contrapartida necesaria y légica de la presuncion de legalidad de dichos
actos, la Constitucion y las leyes, en su orden, han regulado y reglamentado, la
teoria de las nulidades, con la finalidad de ejercer un control a través del
ejercicio de determinadas acciones sobre el actuar de la administracion.

Los actos administrativos cumplidos en ejercicio de facultades regladas y de
conformidad con los recaudos necesarios para su validez en cuanto a forma y
competencia, deben tenerse por firmes, inamovibles y revestidos de valor de
cosa juzgada en pro y en contra de los administrados y del mismo poder
actuante, principio este que solo sufre excepciéon cuando media declaraciéon de
nulidad, ya sea en supuestos en que ha mediado error grave de derecho o
aquellos otros en que los hechos en que se fundan las decisiones, carecen de
existencia real y que hayan sido acreditados con maniobras dolosas o
fraudulentas.

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

Con respecto al caso concreto se tiene que este circunscribe a un tema
probatorio el cual en via gubernativa no se acreditdé el tiempo de servicio de
acuerdo con los formatos exigidos para el efecto.

Centro, Avenida Daniel Lemaitre Calle 32 # 10-129 cuarto piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: admin08cgna@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6649184 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar




> )
(3 \d
H Pt o

REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Que sobre la carga de la prueba el Codigo de Procedimiento Civil su articulo
177 por remisién del articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo,
preceptua:

Articulo 177. Carga de la Prueba: Incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que
ellas persiguen.

Que la demandante en via gubernativa tuvo las siguientes falencias
probatorias:

Que no aporto los certificados de tiempo de servicio en los formatos para el
efecto. Que la circular 13 de 2007 la cual fue expedida por el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico y por el Ministerio de Proteccion Social dirigidos a
todas las entidades que certifican tiempos de servicio y/o salarios para bonos
pensiénales o pensiones, ordeno que de acuerdo con los articulos 2 y 3 del
decreto 13 de 2001 adoptar los formatos de certificacion de informacién laboral
y de salario los cuales fueron revisados por los funcionarios de los dos
ministerios los cuales seran de obligatorio cumplimiento por parte de todas las
entidades publicas que deban certificar tiempos para pensiones.

De igual manera las administradoras de pensiones deberan exigirlas para
realizar los reconocimientos de las prestaciones solicitadas.

para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan
treinta y cinco (35) o mas afnos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas
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.

Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por Ila Corte
Constitucional, mediante Sentencia C-789 de 2002. Tampoco sera aplicable
para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad
decidan cambiarse al de prima media con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pension de jubilacion o de vejez conforme a
normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento, tendran derecho, en desarrolio de los derechos adquiridos, a
que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de favorabilidad
vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.

Ademas presento las excepciones de BUENA FE, PRESCRIPCION e
INEXISTENCIA DE LA CAUSA PETENDI.

lll. ALEGATOS

DEMANDANTE: Mi poderdante sefiora CARMINA CORREA GARCIA,
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pretende en su libelo demandatorio que se declare la nulidad de la resolucion
No.RDP003253 de fecha 31 de enero de 2014, la cual negé el reconocimiento
de su pension y de la resolucion No.ADP002259 de fecha 06 de marzo del afio
2014, la cual rechaza el recurso de reposicion y en el subsidio apelacion y una
vez decretada esta nulidad se le restablezca su derecho a la pensién de vejez.
Luego entonces, la entidad demandada, esgrimiendo multiplex razones de
manera inconstitucional niega otorgarle el derecho a la pensiéon que mi
representada ostenta.

Esta nulidad lleva implicita la declaratoria de inexistencia de la vinculacién al
régimen de ahorro individual, toda vez que la demandante, al momento de su
paso ya tenia el derecho adquirido y por lo tanto su vinculacion a tal régimen
era con a la ley como se contempla el acto legislativo 01 de 2005, y que esta
es contraria a la Constitucién Politica Nacional dado que a mi poderdante en
dicha vinculacion le fueron vulnerados los derechos constitucionales al debido
proceso y el derecho a la informaciéon como lo contempla la sentencia de
CASACION DE LA SALA LABORAL BAJO EL RADICADO N° 46292, la cual
advierte de estas violaciones a las normas constitucionales, «el sistema de
seguridad social integral tiene por objeto garantizar los derechos irrenunciables
de la persona y la comunidad para obtener la calidad de vida acorde con la
dignidad humana, mediante la protecciéon de las contingencias que la afectan»
(articulo 1°, Ley 100 de 1993) y que la eleccion tanto del modelo de prima
media con prestacion definida, como el de ahorro individual con solidaridad, es
determinante para predicar la aplicacion o no del régimen de transicion, por lo
que es necesario entender, que las entidades encargadas de su direccién y
funcionamiento, garanticen que existio una decision informada, y que esta fue
verdaderamente autbnoma y consciente; ello es objetivamente verificable, en el
entendido de que el afiliado debe conocer los riesgos del traslado, pero a su
vez los beneficios que aquel le reportaria, de otro modo no puede explicarse el
cambio de un régimen al otro, como se vislumbra en este caso.

Igualmente se pretende, que CAJANAL hoy UGPP, es quien debe pensionar a
mi poderdante y respetarle su derecho al régimen de transicion el cual ostenta
dado que esta se vinculé6 a CAJANAL desde 1978 hasta 2000 cumpliendo con
lo preceptuado en la norma incluso mucho antes de que se promuigara dicho
acto legislativo 01 de 2005, el cual extendi6 el régimen de transicion hasta 31
de diciembre de 2014 a las personas que a la entrada en vigencia este acto
legislativo ostentaran mas de 750 semanas cotizadas al régimen de prima
media, esta afirmacion la corrobora también la parte demandante al momento
de contestar esta demanda.

Pido a su sefioria que la administradora de pensiones U.G.P.P., sea
condenada a reconocer y pagar la pension de vejez a mi poderdante, las
prestaciones y demas conceptos econdmicos laborales contenidos en el escrito
de demanda. Para ello, enumere un total de 18 hechos con los cuales he
fundamentado facticamente la razoén de mis pedimentos.

Actiia de mala fe la demandada al darle contestacion a la demanda en la forma
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como lo hizo, negando casi en su totalidad los hechos expuesto en el libelo
demandatorio, activando innecesariamente todo el andamiaje estatal de la
administracion de justicia en procura de soslayar los derechos a la seguridad
social que tiene mi asistido por cuanto quedo demostrado con los documentos
aportadas con el libelo demandatorio y el testimonio contundente ataviado en
todas y cada una de los hechos de esta demanda.

DEMANDADO: Solicito sefior Juez que absuelva a mi representada de
cualquier condena, del analisis de los documentos obrantes dentro del
cuaderno administrativo objetivamente se deduce que la hoy demandante no
tiene derecho al reconocimiento demandado, no ha errado mi defendida
cuando decide negar la prestacion, dado que se encuentra amparada en la
sana légica de los elementos aportados al cuaderno administrativo. Cuando se
solicité el reconocimiento de la pension de vejez se evidencié que a causa del
traslado al régimen de Ahorro Individual, Compafiia Colombiana
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias S.A., razén por la cual mi
representada perdié6 competencia para el estudio del derecho reclamado.

La Resolucion No. 3253 del 31 de enero de 2014, negd el reconocimiento de la
pension de vejez por no cumplir con los requisitos legales para ser la UGPP la
responsable por competencia de dicho reconocimiento. Teniendo en cuenta
que la causante tuvo un traslado de régimen de la prima media al de ahorro
individual y luego regresar a este debera cumplir con los requisitos
establecidos en la sentencia SU - 062 DE 2010, y ademas el reconocimiento
debe hacerlo la ultima caja o fondo al cual estuvo afiliada la demandante.

La entidad expuso las razones de hecho y de derecho para no acceder al
reconocimiento. Sin perjuicio de los requisitos para acceder a la pension en el
régimen de transicion, todos los tiempos laborados o cotizados en el sector
publico y los cotizados al ISS seran utilizados para financiar la pension.
Cuando algun tiempo no se incluya para el reconocimiento de la pensién y por
ello no se incluya en el calculo del bono pensiona! o no proceda la expedicién
de bono, se entregara a quien reconozca la pension, por parte de la entidad
que recibié las cotizaciones o aquella en la cual prestd servicios sin aportes., el
valor equivalente a las cotizaciones para pensiéon de vejez que efectud o
hubiere efectuado al Régimen de Invalidez, Vejez y Muerte del ISS,
actualizados con el DTF pensional. No es de recibo el hecho de que por que
las cotizaciones se hayan realizado a CAJANAL es carga de la prueba del
interesado aportar la totalidad de los elementos es una exigencia para todos
los afiliados.

La resolucion No. RDP 3253 del 31 de enero de 2014, argumento bajo los
lineamientos de la ley 100 de 1993, el decreto 813 de 1994, y la sentencia SU
062 de 2010 las razones de hecho y de derecho por las cuales no es
procedente el reconocimiento no invoca esta resolucion el Que el decreto 3800
del 2003, indico:

Articulo 15. Traslado de Régimen de Personas que les falten menos de diez
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anos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez. De
conformidad con lo sefialado en el articulo 20 de la Ley 797 de 2003, las
personas a las que a 28 de enero de 2004, les faltaren diez (10) afios 0 menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, podran
trasladarse por una unica vez, entre el Régimen de Prima Media con
Prestacion Definida y el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, hasta
dicha fecha.

Articulo 3o. Aplicacion del Régimen de Transicién. En el evento en que una
persona que a | de abril de 1994 tenia quince (15) o mas afios de servicios
prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, le sera aplicable el régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podran pensionarse
de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a dicha fecha,
cuando reunan las condiciones exigidas para tener derecho a la pension de
vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacion
Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del Régimen
de Ahorro Individual con Solidaridad, y

b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de
vejez, correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen
de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en este
ultimo.

En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le sera
computado al del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b) anterior
no se tendra en cuenta el valor del bono pensional.

MINISTERIO PUBLICO: emitié concepto favorable.
V. CONSIDERACIONES

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias
establecidas en la ley, procede el Despacho a proferir sentencia dentro del
presente proceso.

PROBLEMA JURIDICO:

.Es procedente el reconocimiento y pago de la pensidn de jubilacién a la
sefiora CARMINA CORREA GARCIA de conformidad con el régimen de
transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es por lo
establecido en el decreto 758 de 19907
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TESIS DEL DESPACHO

No obra en el expediente prueba suficiente que demuestre que las
pretensiones de la actora tienen respaldo alguno y por lo contrario se respalda
la tesis de que al momento de solicitar la pension esta se encontraba afiliada al
régimen de ahorro individual con solidaridad y no a la de la prima media; no se
acreditd la causal de nulidad de los actos demandados pues al demandante no
le asiste el derecho al reconocimiento y pago de la prestacion solicitada. Por lo
tanto, la presuncion de legalidad que ampara los actos demandados no ha sido
desvirtuada y en consecuencia se negaran las pretensiones de la demanda

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes
premisas probatorias, facticas y normativas:

ANALISIS LEGAL Y JURISPRUDENCIAL

El régimen de transicion, es un mecanismo de proteccion de las expectativas
legitimas que en materia pensional tenian todos aquellos afiliados al régimen
de prima media, que al momento de entrar en vigencia el Sistema General de
Pensiones (de ahora en adelante SGP) estaban préximos a adquirir ese
derecho prestacional.

Este beneficio apunta, entonces, a mantener las prerrogativas de tiempo de
servicios y monto de la pension establecidas en el régimen anterior, para
aquellos afiliados que al 1° de abril de 1994 hubieran cumplido, por lo menos,
con uno de los siguientes requisitos:

. Mujeres con treinta y cinco (35) o mas afnos de edad.
. Hombres con cuarenta (40) o mas afos de edad.
- Hombres y mujeres que independientemente de la edad tengan.

quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados.

Asi, las personas que se encuentren en cualquiera de las tres categorias
anteriormente enunciadas, seran beneficiarias del régimen de transicion. Eso
implica que, en principio, para efectos del reconocimiento de la pensién, no se
les aplicara lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, sino las normas
correspondientes al régimen anterior al cual se encontraban afiliadas.

Ultimamente se ha presentado una discusion frente hasta donde se aplica el
régimen de transicion o no en el reconocimiento y pago de las mesadas
pensionales; la jurisprudencia de la Corte Constitucional, especialmente lo
sefalado en la Sentencia SU-230 de 2015; y la expedida por el Maximo Organo
de lo Contencioso Administrativo en sentencia de la Seccién Segunda del
Consejo de Estado' del 25 de febrero de 2016, que con respecto a aplicacién

1
CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota D.C,,
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del precedente de la sentencia de la Corte Constitucional manifesté que no era

aplicable en la jurisdiccion contenciosa administrativa en los siguientes
téerminos:

“Quiere en esta oportunidad el Consejo de Estado sefialar que, de
conformidad con lo expuesto y como se expresd con anterioridad en esta
providencia, el criterio invariable de esta Corporacién, sostenido en forma
unanime por mas de veinte afios, ha sido y es que el monto de las
pensiones del régimen de transiciéon pensional del sector oficial
comprende la base (generalmente el ingreso salarial del Gltimo afio de
servicios) y el porcentaje dispuesto legalmente (que es por regla general
el 75%). La Unica excepcion a este criterio la constituyen las pensiones de
Congresistas y asimilados, regidas por la Ley 4° de 1992, en virtud de la
cosa juzgada constitucional establecida en la sentencia C-258 de 2013,
pues conforme a la parte resolutiva de la referida sentencia de control
constitucional, “las reglas sobre ingreso base de liquidacion (IBL),
aplicables a todos los beneficiarios de este régimen especial, son las
contenidas en los articulos 21 y 36, inciso tercero, de la Ley 100 de 1993,
segun el caso”.

Quiere insistir el Consejo de Estado en las razones que sustentan su
postura tradicional con respecto al ingreso base de las pensiones del
régimen de transicion, y que ahora reitera:

1) La complejidad de los regimenes especiales pensionales,
aplicables en virtud del régimen de transicion, hace altamente
razonable la interpretacion que tradicionalmente ha tenido esta
Corporacién respecto de la expresién “monto” contenida como criterio
general en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

2) Esta interpretacién ha sido compartida en multiples sentencia de
constitucionalidad y de tutela de la Corte Constitucional, por lo cual el
Consejo de Estado la ha aplicado en forma reiterada y pacifica. La
variacion interpretativa que pretende introducir la sentencia SU-230 de
2015, si se acogiera por el Consejo de Estado, afectaria el derecho a la
igualdad de los ciudadanos beneficiarios del régimen de transicion que
tienen sus pensiones pendientes de decisiones judiciales o
administrativas, y que constituyen un nimero significativamente menor
de quienes se han beneficiado de la forma tradicional de liquidacion,
dada la inminente finalizacion del régimen de transicion pensional. El
principio constitucional de igualdad, en este caso se veria seriamente
afectado en un aspecto cardinal de los derechos sociales como lo son
las pensiones. Igual reflexién cabria sobre el impacto econémico, que
en todo caso ya se asumié para la generalidad de los pensionados,
quedando muy pocos pendientes de esa decisién. Debe recordarse
que el Acto Legislativo No. 1 de 2005, ademas de introducir el concepto

veinticinco  (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016). Expediente:
25000234200020130154101. Referencia: 4683-2013

Centro, Avenida Daniel LLemaitre Calle 32 # 10-129 cuarto piso Edificio Antiguo Telecartagena
E-mail: admin08cgna@cendoj.ramajudicial.gov.co - Teléfono 6649184 — fax 6647275
Cartagena de Indias D.T.C.- Bolivar




REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

de sostenibilidad financiera al sistema pensional, dispuso que el Estado
“asumira la deuda pensional que esté a su cargo”.

3) Los serios argumentos de desigualdad econdmica y social que
sustentaron las decisiones de la sentencia C-258 de 2013, incluido el
relativo al ingreso base de liquidacion de las pensiones del régimen
cuya constitucionalidad se defini6 en esa oportunidad, no pueden
extenderse a las demas pensiones de los regimenes especiales del
sector publico que no tienen las caracteristicas de excepcionales ni
privilegiadas.

4) La Corte Constitucional no ha rechazado la postura del
Consejo de Estado en este punto en forma expresa, en acciones
de tutela en las que esta Corporacion haya sido accionada, por lo
cual la sentencia SU-230 de 2015 no le seria aplicable, dado que
como tribunal supremo de lo contencioso administrativo, deberia tener
derecho, como minimo a defender su posicién en tales acciones.
Cuando tal cosa suceda, es de esperar que la Corte Constitucional
examine los argumentos aqui expuestos y debata a su interior el
alcance de los mismos antes de pronunciarse sobre este importante
tema.

5) Los principios de progresividad y no regresividad de los derechos
sociales, que la misma Corte Constitucional ha estimado incorporados
a la Constitucion Politica colombiana en virtud del llamado “bloque de
constitucionalidad”, no se predican exclusivamente de los cambios
legales sino también de las variaciones jurisprudenciales. Si la
interpretacion tradicional del Consejo de Estado sobre el concepto de
“monto” en las pensiones del régimen de transicion del sector publico
se ha aplicado a la generalidad de los pensionados de dicho sector,
tanto en sede administrativa como en las decisiones judiciales, y esa
interpretacion ha sido compartida por la Corte Constitucional en
sentencias de constitucionalidad y de tutela, no parece acorde con los
referidos principios de progresividad y no regresividad el cambio
jurisprudencial que se pretende introducir con la sentencia SU-230 de
2015.

En efecto, si ya la Constitucién dispuso la finalizacién del régimen de
transicion pensional y queda pendiente, en consecuencia, un volumen
de reconocimientos pensionales mucho menor que el gque ya tiene
decidido el asunto conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado,
no_se ve ninguna afectacion del principio de sostenibilidad
financiera que imponga el cambio jurisprudencial que plantea la
sentencia SU-230 de 2015, y en cambio si_se hace notorio y
protuberante el desconocimiento de los principios de iqualdad y
de progresividad.

Recordemos que el articulo 36 de la ley 100 de 1993, establece el régimen de
transicidén de la siguiente manera:

‘La edad para acceder a la pension de vejez, continuara en cincuenta y
cinco (55) afios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta
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el afio 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en dos afios, es
decir, sera de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
numero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan
treinta y cinco (35) o mas aiios de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas afios de edad si son hombres, o quince (15) o mas afios de
servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demés condiciones y requisitos aplicables a
estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, seré el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE.”

De la norma transcrita, se concluye que el legislador establecié una excepcion
a la aplicacion universal del nuevo sistema en pensiones para quienes al 1° de
abril de 1994, hubieren cumplido 35 afios si son mujeres o 40 afios si son
hombres, o 15 afios 0 mas de servicios cotizados, indicando que a ellos se les
aplicaria lo establecido en el régimen anterior a la Ley 100 de 1993, en cuanto
al tiempo de servicio, numero de semanas cotizadas y el monto de la pensién.

Por su parte el articulo 1 de la ley 33 de 1985 consagraba lo siguiente:

“Articulo 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
anos continuos o discontinuos o lleque a la edad de cincuenta y cinco
(55) afios tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al
setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de
base para los aportes durante el dltimo afio de servicio”,

"No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién
que la ley haya determinado expresamente, ni aquéllos que por ley
disfruten de un régimen especial de pensiones.".(Negrillas fuera del
texto).

Asi, la Ley 33 de 1985, aplicable a los empleados oficiales de todos los
ordenes, establece que para acceder a la pensién ordinaria de jubilacion el
empleado oficial debe haber servido veinte (20) afios continuos o discontinuos
y llegar a la edad de cincuenta y cinco afios (55), caso en el cual la respectiva
Caja de Prevision le pagara una pension mensual vitalicia de jubilacién
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equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio
de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

Respecto de los factores que deben ser tenidos en cuenta para el calculo del
monto de la pensién de jubilacion, la norma referida fue modificada por la Ley
62 de 1985, en cuyo articulo 1° dispuso:

"Articulo 1°.- Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional:

- asignacion basica

- gastos de representacion

-primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion

- trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido
de base para calcular los aportes.”

No obstante, los factores salariales aqui sefialados, el H. Consejo - Sala de lo
Contencioso Administrativo - Secciéon Segunda-, en providencia de 4 de agosto
de 2010, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila, Exp. No.
250002325000200607509 01 (0112-2009), reiterado en la Sentencia del 26 de
Febrero de 2016 ya citada, establecié que dichos factores no son taxativos; al
efecto sefald:

“(...) de acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de
garantizar los principios de igualdad material, primacia de la realidad
sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos
debates surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos y
jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba a
la_conclusion que la Lev 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la_inclusion
de olros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo afio de
prestacion de servicios. (...)

"Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
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constituyen salario, es decir, aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominaciéon que se les dé, tales
como asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigiiedad, quinquenios, entre otros, sélo para sefialar algunos factores
de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacioén difiera de los enunciados que solo se sefalaron a titulo
ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como retribucién
directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o
infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentado.

"Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales -en las cuales el mismo legislador les dio dicha
connotacion-, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos
de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedé establecido
en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.".

Asi entonces, conforme a los principios de progresividad, favorabilidad en
materia laboral y, primacia de la realidad sobre las formalidades, la
interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 de
1985, es que la misma no contiene una lista taxativa de los factores a tener en
cuenta en la base de la liquidacion pensional, razon por la cual, debe
entenderse como salario para efectos de la liquidacién pensional todo aquello
que reciba el empleado como contraprestaciéon directa del servicio,
indistintamente de la denominaciéon que adopte.

En lo que tiene que ver con el periodo a tener en cuenta para la liquidacion de
la mesada pensional previsto en el inciso 3° del articulo 36 de la ley 100 de
1993, fuere superior”, el Despacho considera que esta disposicién no puede
aplicarse, habida cuenta que tratdndose de una persona beneficiarla del
régimen de transicién, lo procedente es aplicar el régimen anterior en su
integridad, esto es, la Ley 33 de 1985, en virtud del principio de inescindibilidad,
que no permite que el operador juridico utilice simultaneamente dos
disposiciones tomando de cada una ellas aquello que resulte mas favorable.
Sin embargo, excepcionalmente, en casos que por favorabilidad resulta mas
beneficioso aplicar el promedio de los ultimos 10 afios, se podra hacer, siempre
y cuando el actor pruebe que dicha liquidacién, le es mas beneficiosa:

Ahora bien, esta Casa Judicial no desconoce el pronunciamiento de la H. Corte
Constitucional, contenido en la Sentencia SU 230 de 2015, sin embargo,
tampoco puede desconocer lo contemplado en el articulo 10 de la Ley 1437 de
2011, que dispone: "Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas y
la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de su competencia, las autoridades
aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y
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juridicos. Con este propésito, al adoptar las decisiones de su competencia,
deberan tener en cuenta las sentencias _de unificacién jurisprudencial del
Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.”. Este
articulo fue estudiado por la Corte Constitucional en Sentencia C-634 de 2011,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, en la que se dijo:

“El articulo 10 de la Ley 1437 de 2011 regula el deber de aplicacion
uniforme de las normas y la jurisprudencia. Asi, determina que las
autoridades, al resolver los asuntos de su competencia, aplicaran las
disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de manera
uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos tacticos y
juridicos. Hasta aqui, el precepto no hace nada distinto que reiterar los
principios constitucionales de legalidad e igualdad ante la ley, que
implican la obligacién de fundar las actuaciones del Estado en las fuentes
de derecho preexistentes y bajo el mandato de prodigar idéntico
tratamiento ante supuestos juridicos y tacticos analogos.

El precepto contiene una segunda prescripcion, la cual prevé que para
cumplir con las obligaciones constitucionales aludidas, las autoridades
deberan "tener en cuenta" las _sentencias _de unificacion_jurisprudencial
que adopte el Consejo de Estado en las que_se interpreten y apliquen
dichas normas. Este precepto reconoce una fuente de derecho particular,
que debe hacer parte del analisis para la adopcién de decisiones. A esa
fuente el legislador le reconoce cardcter vinculante _mas no_obligatorio,
pues la disposicion alude a que el precedente debe ser consultado, mas
no aplicado coactivamente”.

Dicho articulo fue declarado exequible, bajo la precisibn de que no puede
desconocerse en forma privilegiada las sentencias de la Corte Constitucional
en control abstracto de constitucionalidad, esto es las sentencias C, habida
cuenta de que hay mandato constitucional que asi lo impone, articulo 243 de la
Carta Politica. Bajo estos razonamientos, entiende el Despacho, que ante esta
circunstancia, bien se puede seguir aplicando el precedente jurisprudencial del
Consejo de Estado, que se ha venido aplicando sistematicamente en esta
jurisdiccién, habida cuenta que no estamos ante una sentencia de
constitucionalidad, sino una sentencia de tutela, que asi sea de unificacién, en
virtud de la Ley 270 de 1996, no tiene el mismo caracter que las sentencia de
constitucionalidad.

Al respecto el Honorable Consejo de Estado reiter6 la importancia de las
Sentencias de Unificacibn como precedente jurisprudencial, sefialé ademas,
que se deben tener en cuenta los pronunciamiento de la unificacion emitidos
por dicha Corporacion, pues, se trata del érgano de cierre de la jurisdiccion
contencioso administrativa, a cargo del cual se encuentran las sentencias de
unificacién y sus efectos en el interior de la propia jurisdicciéon. Asi mismo,
dichos precedentes jurisprudenciales generan un imperativo para las
autoridades judiciales y administrativas, que estan obligadas a tenerlas en
cuenta para decir casos similares, para extender sus efectos a los ciudadanos
que lo soliciten y se encuentren en los mismos supuestos facticos y juridicos.
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“...Se ha sefialado hasta el momento (i) que la funcion de unificacién de la
Jjurisprudencia en cabeza del Consejo de Estado deriva de su condicion
de Tribunal Supremo de lo Contencioso Administrativo y que, en tal
sentido, es anterior a la ley 1437 de 2011, y (ii) que la Administracién tiene
el deber general de tener en cuenta las sentencias de los 6rganos de
cierre en que se han interpretado las normas aplicables al asunto que
debe resolver en sede administrativa, lo cual reduce la litigiosidad,
promueve la seguridad juridica y asegura el principio de legalidad y la
igualdad de trato a los ciudadanos.

En este contexto, la ley 1437 de 2011 reformé el valor de las sentencia de
unificacion a través de varios mecanismos de activacion judicial y
administrativa de sus efectos, asi: 1. Deben ser tenidas en cuenta por la
Administracién al resolver las actuaciones administrativas, con el fin de
garantizar la aplicacion uniforme de las normas constitucionales y legales
aplicables al caso (articulo 10);... 3. Su desconocimiento por los
Tribunales Administrativos en sentencias de segunda instancia es causal
del recurso extraordinario de unificacion de jurisprudencia (art. 256 y ss)
... 8. La necesidad de expedir una sentencia de unificacion jurisprudencial
permite que la Sala Plena del Consejo de Estado asuma competencia de
asuntos pendiente de fallo en las Secciones que la componen y a estas
ultimas que lo hagan en relacién con los asuntos pendientes de fallo en
sus subsecciones o en los tribunales administrativos (articulo 271). 6.
Deben ser tenidas en cuenta por las autoridades administrativas para las
conciliaciones y asi lo debe advertir a ellas el Ministerio Publico (articulo
302, paragrafo)?.

De acuerdo a los argumentos expuestos anteriormente, se continuara
aplicando en su integridad la Sentencia de Unificacion del 4 de agosto de 2010
emitida por el Maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo radicacion
nuamero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09) y la Sentencia de la SALA
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, donde
figura como Consejero ponente: DR. GERARDO ARENAS MONSALVE.
Bogota D.C., veinticinco (25) de febrero de dos mil dieciséis (2016).
Expediente: 25000234200020130154101. Referencia: 4683-2013, pues,
representa un importante precedente jurisprudencial de ésta jurisdiccion, por
tanto, dicho pronunciamiento tiene el caracter vinculante para los operadores
judiciales de esta jurisdiccidn, dentro del cual se encuentra esta Casa judicial.
En la cual sefial6:

De acuerdo con el anterior marco interpretativo y en aras de garantizar
los principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las
formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala, previos debates
surtidos con apoyo en antecedentes histéricos, normativos Yy

2 Consejo de Estado de Consulta y Servicio Civil. C.P. William Zambrano Cetina del 10 de
diciembre de 2013. No. 11001-03-06-000-2013-00502-00 (2177).
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jurisprudenciales, a través de la presente sentencia de unificacion arriba
a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el ualtimo afno
de prestacion de servicios.

(...)

Igualmente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de

primacia de la realidad sobre las formalidades, cuya observancia es
imperativa en tratandose de beneficios laborales, pues el catalogo
axiologico de la Constitucion Politica impide aplicar la normatividad
vigente sin tener en cuenta las condiciones bajo las cuales fue
desarrollada la actividad laboral, toda vez que ello conduciria a
desconocer aspectos relevantes que determinan la manera como deben
reconocerse los derechos prestacionales.

De ahi que, interpretar la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del
mismo afio, en el sentido de considerar que aquélla enlista en forma
expresa y taxativa los factores sobre los cuales se calcula el Ingreso
Base de Liquidacion de la pension de jubilacién, trae como consecuencia
la regresividad en los Derechos Sociales de los ciudadanos, pues se
observa sin duda alguna que el transcurso del tiempo ha implicado una
manifiesta disminucién en los beneficios alcanzados con anterioridad en
el ambito del reconocimiento y pago de las pensiones.

(..)

Es por ello que la interpretacion que debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa
los factores salariales que componen la base de liquidacién pensional,
sino que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccién de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.

()

En atencién al citado precedente, es preciso aclarar que, la Sala no
desconoce la competencia radicada por la Constitucién Politica en
cabeza del legislador y el ejecutivo respecto de la regulacién de las
prestaciones sociales de los empleados publicos; sin embargo, dada la
redaccion de la disposicion analizada, a saber la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 del mismo afio, y el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, no puede concederse un alcance
restrictivo a dicha norma, pues se corre el riesgo de excluir de la base de
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liquidacion pensional factores salariales devengados por el trabajador y
que por su naturaleza ameritan ser incluidos para tales efectos, los
cuales en el transcurso del tiempo han cambiado su naturaleza, a fin de
hacerlos mas restrictivos.

(..)

Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las directrices
jurisprudenciales trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los
servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los factores que
constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de
manera habitual y periédica, como contraprestacion directa por sus
servicios, independientemente de la denominacién que se les dé, tales
como, asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica,
dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigtiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se serfialaron a
titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucion directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren
los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver
enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas
prestaciones sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha
connotacion -, esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a
pesar de tener esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos
de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente quedo
establecido en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-
lite, tal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por
cuanto el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por
la Ley 62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores
de salario que se deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento
pensional.”

Por ultimo, es necesario recordar que el principio de sostenibilidad financiera,
incorporado a la Constitucion Politica a través del Acto Legislativo No. 01 de
2005, exige del legislador que cualquier regulacion futura que se haga del
régimen pensional debe preservar el equilibrio financiero del sistema general
de pensiones, el cual en casos como estos conllevaria la cancelacién de los
aportes no realizados, los cuales no solo corresponden al ultimo ano de
servicio sino a toda su vida laboral porque el riesgo que ampara la pensién se
construy6 a lo largo de todo el tiempo de servicio prestado.
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Por consiguiente, de las mesadas pensionales reliquidadas se deben deducir
las sumas ya pagadas y su resultado, en cada caso, constituye las diferencias
a pagar por este concepto, y una vez ejecutado lo anterior la administracién
descontara el valor de los aportes que ordene la ley que el interesado no haya
cubierto respecto de los factores que se dispusieron incluir y que
corresponden a toda su vida laboral, pues esa es una carga del servidor
publico que no se puede eludir y cuyos recursos son fundamentales para que
luego la entidad responsable pueda cumplir su obligacién de pago.

En relacion con este punto en especifico el Consejo de Estado® ha dicho:

“.... la Ley 33 de 1985 regla dos materias fundamentales, a saber: 12)
MEDIDAS EN RELACION CON LAS CAJAS DE PREVISION,
TENDIENTES A SU FORTALECIMIENTO y 2°) REGULA DE MANERA
"GENERAL" EL DERECHO A LA PENSION DE JUBILACION CON
RELEVANCIA EN LOS APORTES SOBRE LOS FACTORES
PERTINENTES Y DEROGA LA NORMATIVIDAD "GENERAL"
PENSIONAL ANTERIOR CON CITACION DE LOS ARTS. 27 Y 28 DEL
DL. 3135/68, por lo que se entiende que a partir de su vigencia se aplica
a sus destinatarios.

Ahora, el Art. 3°. de esta Ley -norma "general”- determina que se deben
pagar APORTES en favor de la Caja de Prevision por las retribuciones
que perciben los empleados oficiales y luego sefiala los factores sobre los
cuales se deben liquidar Aportes a los empleados oficiales nacionales,
para finalmente precisar que las PENSIONES DE EMPLEADOS
OFICIALES DE CUALQUIER ORDEN se deben liquidar sobre los mismos
factores por los cuales se haya aportado;, pero, ese articulo 3° fue
MODIFICADO por el Art. 1° de la Ley 62 de sep. 16/85, que lo reemplazé
totalmente (con nuevo texto) donde se determina que los empleados
oficiales deben pagar aportes a las Cajas a las cuales estén afiliados, que
esos aportes se pagaran sobre los factores remunerativos que alli se
precisan y que las "las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes."

No sobra advertir que ANTES DE LA EXPEDICION DEL REGIMEN DE
APORTES CON TRASCENDENCIA PENSIONAL (Ley 33/85) el
Legislador previamente habia consagrado la obligacién de los servidores
publicos de pagar un porcentaje de la retribucién percibida en favor de la
Entidad Prestacional con miras a que éstas tuvieran recursos con que
cumplir sus obligaciones, aunque la norma no determinaba, en ese
tiempo, que solo sobre los factores que se aportara se haria la liquidacion

% SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA. SUBSECCION ‘B'. Consejero
ponente: TARSICIO CACERES TORO. Sentencia del 29 de junio de 2006. Radicacion namero: 25000-23-
25-000-2002-12720-01(6201-05. Actor: DORA ISABEL ACUNA DE DEVIA. Demandado: CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL
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pensional; mas aun, algunos factores pensionales estaban exentos de
pagar el porcentaje como la prima de navidad.

En fin, es importante que los servidores publicos paguen APORTES
SOBRE LAS RETRIBUCIONES QUE PERCIBAN EN FAVOR DE LAS
ENTIDADES PRESTACIONALES con el fin de que éstas tengan recursos
con los cuales puedan cubrir sus obligaciones, mas cuando no es posible
admitir que un servidor EXIJA DERECHOS a una Entidad sin cumplir
OBLIGACIONES con la Entidad por cuanto son correlativos el derecho y
la obligacién;, aun mas, la Jurisdiccion en varias providencias ha
determinado que si por causa de la Administracién ya sea por omision u
orientacién equivoca no se recauda el aporte de una retribucién que tiene
incidencia pensional, tal situacion no puede constituirse en un
OBSTACULO INSALVABLE para que se le tenga en cuenta en la
liquidacion pensional, pues basta ordenar en la Sentencia que se recaude
dicho aporte, descontandolo de las sumas a pagar, con lo cual se da
cumplimiento a la ley y no se causa un perjuicio al servidor publico, ya
que si asi no se hace, bastaria la conducta omisiva del Pagador para
causar una lesion economica al funcionario en materia pensional.”

Procedencia sobre el régimen de transicion en caso de cambio
administradora de pensiones.

Sin embargo, el mencionado régimen asi concebido no resulta una prerrogativa
absoluta de quienes hacen parte de los tres grupos de trabajadores a los que
se ha hecho expresa referencia, “pues segun lo dispuesto en los incisos 4° y 5°
del articulo 36 de la citada ley, en las dos primeras categorias, esto es, los
beneficiarios por edad, el régimen de transicion_se pierde (i) cuando el
afiliado _inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse al régimen
de ahorro _individual con solidaridad o (i) cuando habiendo escogido el
régimen de ahorro individual con solidaridad decide trasladarse al de prima
media con prestacion definida”.

En consecuencia, los trabajadores de tal régimen, tanto por edad como por
tiempo de servicios cotizados, pueden elegir libremente el régimen pensional al
cual desean afiliarse, pero dicha eleccién, trae como consecuencia ineludible,
para el caso de quienes cumplen el requisito de edad, la pérdida de los
beneficios del régimen de transicién, por lo cual para efectos de adquirir su
derecho a la pensidbn de vejez, deberan necesariamente ajustarse a los
parametros generales establecidos en la Ley 100 de 1993.

5. ii) En cuanto al traslado de régimen de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion definida, las reglas unificadas son:

a. Unicamente los afiliados con quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados
a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré6 en vigencia el SGP, pueden
trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro individual con
solidaridad al regimen de prima media con prestacién definida, conservando los
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beneficios del régimen de transicion. Para tal efecto, “deberan trasladar a él la
totalidad del ahorro depositado en la respectiva cuenta individual, el cual no
podréa ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de
que hubieren permanecido en el régimen de prima media. De no ser posible tal
equivalencia, conforme quedd definido en la Sentencia C-062 de 2010, el
afiliado tiene la opcion de aportar el dinero que haga falta para cumplir con
dicha exigencia, lo cual debe hacer dentro de un plazo razonable”.

b. Las personas que al momento de entrar en vigencia el SGP, tenian treinta y
cinco afos 0 mas si son mujeres, o cuarenta afos o mas si son hombres,
pueden trasladarse de régimen “por una sola vez cada cinco (5) afios contados
a partir de la seleccién inicial”, salvo que les falte diez (10) afilos o menos para
cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez, evento en el cual no
podran ya trasladarse. En todo caso, de ser viable “dicho traslado o haberse
efectuado el mismo al momento de proferirse la presente providencia, ello no
da lugar, bajo ninguna circunstancia, a recuperar el régimen de transicién™.

c. Los que no son beneficiarios del régimen de transicion, para efectos del
traslado de régimen pensional, se les aplicara la regla anteriormente expuesta,
“contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93, conforme fue
modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, ambas normas
interpretadas por la Corte, con efectos de cosa juzgada constitucional, en las
Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004".

Por otro lado, en sentencia SU-062 del 3 de febrero de 20105 frente al
requisitos de equivalencia establecido en el Decreto 3995 de 2008f se indico
que ‘no se puede negar el traspaso a los beneficiarios del régimen de
transicion del régimen de ahorro individual al regimen de prima media por el
incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la
posibilidad de que aporten, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a
la diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto
fotal del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el
régimen de prima media’”.

Bajo estos supuestos resolveremos el caso que nos ocupa.
CASO CONCRETO

La demandante, CARMINA CORREA GARCIA, naci® en la ciudad de
Cartagena, el dia 12 de agosto de 1958, (ver copia cédula en el CD que
contiene expediente electronico), lo que quiere decir que para el afio 1994,
tenia 36 afios de edad, siendo su ultimo cargo el de enfermera en la ESE
HOSPITAL SANTA CATALINA- BOLIVAR; considera la demandante que tiene

4 SU-130 de 2013, precitada, consideracion 10.11.

5 M. P. Humberto Antonio Sierra Porto.

SArts. 7y 12.

" Consideraciones 22 y 23, parrafos 4 y 5 de la referida sentencia y Decreto 3995 arts. 7 y 12.
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derecho a que se le reconozca la pensidon segun el régimen de transicion que
contempla el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Por su parte la demanda advierte que este régimen que sefiala que para las
personas que al momento de entrar en vigencia el régimen tengan treinta y
cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de
edad si son hombres, no sera 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; como es caso
de la sefiora CARMINA CORREA GARCIA.

Revisado el expediente administrativo enviado por la entidad demandada
UNIDAD ADMINISTRADORA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCLES DE LA PROTECCION SCIAL- UGPP, en
medio magnético; se encuentre certificado expedido por la Gobernacion de
Bolivar donde se sefiala que la sefiora CARMINA CORREA GARCIA, ‘“presté
sus servicios como AUXILIAR DE ENFERMERIA, en el periodo comprendido:
desde el 13 de marzo de 1978 hasta el 31 de agosto de 2002"; y teniendo en
cuenta que la demandante estuvo laborando 13 de agosto de 2013 (segun folio
12 reverso); la demandante no siguié afiliada al régimen de prima media.

Este certificado que se analiza en congruencia con el acto administrativo
demandado la Resolucién No. RDP 003253 del 31 de enero de 2014, por el
cual se nego el reconocimiento de una pensidn de vejez a la sefiora CORREA
GARCIA CARMINA; se sefiala que “De conformidad con la normatividad citada,
la sentencia de unificacién citada y la afiliacion del peticionario a COMPANIA
COLOMBIANA ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y
CESANIAS S.A. COLFONDOS, es decir, al régimen de ahorro individual con
solidaridad, es preciso indicar que el interesado, perdié el régimen de
transicién, por lo tanto la Entidad competente para resolver la solicitud de
reconocimiento de la pensién de vejez es COMPANIA COLOMBIANA
ADMINISTRADORA DE FONDOS DE PENSIONES Y CESANIAS S.A.
COLFONDOS".

Al respecto el articulo 36 de la ley 100 de 1994, el primer inciso dice:

“€.)

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas arios de
edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres,
no sera 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’”.

Aparte de las anteriores piezas probatorios que se aportaron en el expediente,
no se allegé ninguna prueba que demuestre que efectivamente la sefiora
CRMINA CORREA GARCIA reune los requisitos para que se le reconozca la
pension bajo el régimen de transicion que trae el articulo citado. Sobre la carga
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de la prueba, el mismo Consejo de Estado® ha dicho que es “una nocion
procesal que consiste en una regla de juicio, que le indica a las partes la
autorresponsabilidad que tienen para que los hechos que sirven de sustento a
las normas juridicas cuya aplicacién reclaman aparezcan demostrados y que,
ademas, le indica al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales
hechos™®. Sobre este tema se ha expresado el H. Consejo de Estado’® ha
sostenido:

(..)

La nocioén de carga ha sido definida como “una especie menor del deber
consistente en la necesidad de observar una cierta diligencia para la
satisfacciéon de un interés individual escogido dentro de los varios que
excitaban al sujeto”. La carga, entonces, a diferencia de la obligacion, no
impone al deudor la necesidad de cumplir -incluso pudiendo ser compelido a
ello coercitivamente- con la prestacion respecto de la cual se ha
comprometido con el acreedor, sino que simplemente faculta -la aludida
carga-, a aquél en quien recae, para realizar una conducta como
consecuencia de cuyo despliegue puede obtener una ventaja o un resultado
favorable, mientras que si no la lleva a cabo, asume la responsabilidad de
aceptar las consecuencias desventajosas, desfavorables o nocivas que tal
omision le acarree.

Trayendo este concepto al ambito del proceso vy de la actividad probatoria
dentro del mismo, la nocién de carga se traduce en que a pesar de que la
iqualdad de oportunidades que, en materia _de pruebas, gobierna las
relaciones entre las partes procesales, dicho punto de partida no obsta
para que corra por cuenta de cada una de ellas la responsabilidad de
alleqar o procurar la aportacion, al expediente, de la prueba de ciertos
hechos, bien sea porque los invoca en su favor, bien en atencion a que
de ellos se deduce lo que pide o a lo que se opone, ora teniendo en

8 Consejo de Estado, sentencia 17995 proferida por la Seccidon Tercera el 28 de abril de 2010, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez.

9 PARRA QUIJANO, Jairo. Manual de derecho probatorio. Bogota: Libreria Ediciones del Profesional.
2007, pag. 249. De manera mas detallada el tratadista Devis Echandia expone lo siguiente: “Para saber
con claridad qué debe entenderse por carga de la prueba, es indispensable distinguir los dos aspectos de la
nocién: 1°) por una parte, es una regla para el juzgador o regla del juicio, porque le indica cémo debe fallar
cuando no encuentre la prueba de los hechos sobre los cuales debe basar su decision, permitiéndole
hacerlo en el fondo y evitandole el proferir un non liquet, esto es, una sentencia inhibitona por falta de
pruebas, de suerte que viene a ser un sucedaneo de la prueba de tales hechos; 2°) por otro aspecto, es una
regla de conducta para las partes, porque indirectamente les sefiala cuales son los hechos que a cada una le
interesa probar (a falta de prueba aducida oficiosamente o por la parte contrana; cfr., nums. 43 y 126, punto c),
para que sean considerados como ciertos por el juez y sirvan de fundamento a sus pretensiones o
excepciones.” DEVIS ECHANDIA, Hernando. Teoria general de la prueba judicial. Bogota: Editorial Temis.
2002., pag. 405. De lo anterior, este ultimo autor afirma: “De las anteriores consideraciones, deducimos la
siguiente definicion: carga de la prueba es una nocién procesal que contiene una regla de juicio, por
medio de la cual se le indica al juez cémo debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le
que le den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece a
cudl de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias desfavorables.”
Idem. pag 406.

0 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de diciembre 11 de 2007.
Radicado 110010315000200601308 00.
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REPUBL-CA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

cuenta que el hecho opuesto esta exento de prueba -verbigracia, por venir
presumido por la ley o por gozar de notoriedad o por tratarse de una
proposicion (afirmacién o negacién) indefinida-. (subrayado fuera del
texto)

(...)

Asi pues, la carga de la prueba expresa las ideas de libertad, de
autorresponsabilidad, de diligencia y de cuidado sumo en la ejecucion de una
determinada conducta procesal a cargo de cualquiera de las partes. El
tratadista Devis Echandia define la expresion carga de la siguiente manera'":

[...] podemos definir la carga como un poder o facultad (en sentido
amplio), de ejecutar, libremente, ciertos actos o adoptar cierta conducta
prevista en la norma para beneficio y en interés propio, sin sujecion ni
coaccion y sin que exista otro sujeto que tenga el derecho a exigir su
observancia, pero cuya inobservancia acarrea consecuencias
desfavorables.

En ese orden de ideas, el contenido material que comporta la carga de la
prueba esta determinado por la posibilidad que tienen las partes de obrar
libremente para conseguir el resultado juridico (constitutivo, declarativo o de
condena) esperado de un proceso, aparte de indicarle al juez cémo debe fallar
frente a la ausencia de pruebas que le confieran certeza respecto de los
asuntos sometidos a su conocimiento'2.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 167 del CGP, “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.

Se concluye entonces, no se acredité la causal de nulidad de los actos
demandados pues al demandante no le asiste el derecho al reconocimiento y
pago de la prestacion solicitada. Por lo tanto, la presuncién de legalidad que
ampara los actos demandados no ha sido desvirtuada y en consecuencia se
negaran las pretensiones de la demanda.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en
que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regiran por las normas del Cédigo de
Procedimiento Civil”.

" DEVIS ECHANDIA. Op. Cit., pag. 401. El autor citado elabora una excelente presentacion sobre las
distintas posiciones teéricas sobre el contenido de la nocién carga. Las mismas se pueden encontrar en:
Ibid., pags. 378-401.

2 En ese mismo sentido consultar, por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias
proferidas el 19 de agosto del 2009, Exp. 17.563 y del 18 de febrero de 2010, Exp. 18006, entre otras.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
JUZGADO OCTAVO ORAL ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO
GENERAL DEL PROCESO vy por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564
de 2012, en donde se establece que se condenara en costas a la parte vencida
en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un
proceso, se debe tener en cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el
expediente aparezca que se causaron y estan sujetas a demostracion efectiva
Asi lo dispone el numeral 8 de la norma citada:
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se
causaron y en la medida de su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en
costas a la parte demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir
a la contraparte los gastos en que incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual
no se cumple en este caso porque no se observa que la entidad demandada
haya incurrido en gastos procesales y no se acreditd la causacion de las
agencias en derecho.

I. DECISION
Por lo anterior, el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

FALLA:
PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
SEGUNDO: Sin costas.
TERCERO: Una vez en firme ésta sentencia, devuélvase a la parte el

remanente de los gastos del proceso si lo hubiere y archivese el expediente
dejando las constancias del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE ANTONI O DOMINGUEZ
JUEZ OCTAVO ADMINISTRATIVO DE CARTAGENA
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