RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 4° ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO JUDICIAL DE
BOGOTA

Bogotd D.C., 14 de diciembre de 2022

Expediente: 11001 - 33 -34-004 -2018 - 00079 - 00
Demandante: COLPENSIONES
Demandada: Gilberto Cabiativa Penarete sucesor procesal de

Elvira Osuna Yopasa
Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho (lesividad)
Asunto: Sentencia

Escuchadas las partes, cumplidas las etapas del proceso y los
presupuestos procesales del medio de control, sin que se adviertan
causales de nulidad, el Juzgado en primera instancia, de acuerdo con los
arficulos 179 y 187 de la Ley 1437 de 2011 y el arficulo 43 de la Ley 2080 de
20211, profiere en derecho la siguiente sentencia anticipada.

|. SINTESIS DE LAS ACTUACIONES PROCESALES SURTIDAS
1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES DE LA DEMANDA

Solicita la parte demandante lo siguiente:

“"Que se declare la Nulidad de la Resolucion GNR 022433 de 4 de marzo
de 2013, expedida por la Administradora Colombiana de Pensiones —
COLPENSIONES, a través de la cual se reconocio y pago pension de vejez
a la senora ELVIRA OSUNA YOPASA, en un valor mensual de $589.500.

A titulo de restablecimiento del derecho, se solicita la devolucién de lo
pagado mediante resolucion GNR 022433 del 4 de marzo de 2013, que
incluye en némina en el periodo 201303 que se paga en el periodo
201304, en la central de pagos del banco BANCO BBVA CENTRAL PAGOS
de BOGOTA COLSEGUROS.

A su vez a ftitulo de restablecimiento del derecho, se solicitard la
devolucidén de lo pagado por concepto de salud del pensionado.

Las sumas reconocidas a favor de la Administradora Colombiana de
Pensiones, deberdn ser indexadas con la finalidad de no causar un
detrimento patrimonial a la Administradora Colombiana de Pensiones —
Colpensiones, teniendo en cuenta la pérdida del poder adquisitivo de la
moneda’? (Sic)

1.2. ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

El apoderado de la parte demandante senald que el acto administrativo
demandado fue expedido con infraccion de las normas en que debia
fundarse, en virtud a que la senora Elvira Osuna Yopasa ya se encontraba
pensionada por cuenta del régimen de ahorro individual, el cual en virtud
de lo dispuesto en los articulos 13y 16 de la Ley 100 de 1993, es excluyente
del de prima media con prestacion definida administrado por la entidad
demandante.

1 Por medio de la cual se reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo -Ley 1437 de 2011- vy se dictan otras disposiciones en materia de descongestiéon en
los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.

2PAgs. 211 a 213, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuadernol1Principal”.
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2. CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. Demandado: Gilberto Cabiativa Penarete sucesor procesal de la
senora Elvira Osuna Yopasa3

El apoderado del senor Gilberto Cabiativa Penarete, estando dentro del
término para el efecto, allegd contestacion a la demanda en la que
indicd que no se opone a la pretension de nulidad, pero si a las
relacionadas con la devolucion de las sumas indexadas, toda vez que la
senora Elvira Osuna Yopasa no recibié ningun dinero por concepto de
pension de vejez por parte de Colpensiones.

Sostuvo que la vinculacion de la senora Elvira Osuna Yopasa a la
Administradora de Fondos de Pensiones y Cesantias Proteccidn S.A. es un
acto vdlido, como quiera que suscribid solicitud de vinculacion en la
modalidad de traslado de régimen el 1° de marzo de 1997, de manera
libre, espontdnea y sin presiones, luego de haber recibido asesoria
respecto a todas las implicaciones de su decision, tal y como lo hizo
constar al imponer su firma en la casilla correspondiente dentro del
formulario de dfiliacién.

Adujo que el hecho de que la senora Elvira Osuna Yopasa estuviera
pensionada por parte de Proteccion S.A. al momento de su fallecimiento,
demuestra que en ningun momento disfruté de ninguna clase de
prestacion por parte de COLPENSIONES, lo que evidencia un desorden
administrativo al oforgarle una nueva pension.

Finalmente, propuso las excepciones que denomind “inexistencia de la
obligacion”, "cobro de lo no debido”, “falta de legitimacion en la causa
LR T]

por pasiva en las pretensiones de la demanda”, “buena fe”, “innominada
o genérica” y “ausencia de responsabilidad atribuible a la demandada”.

2.2. Tercero con interés: Administradora de Fondos de Pensiones y
Cesantias Proteccion S.A.4

La apoderada de Proteccidn S.A., estando dentro del término para el
efecto, allegd contestacion a la demanda en la que senald que la
entidad no tuvo incidencia en el reconocimiento de pension de vejez en
favor de la senora Elvira Osuna Yopasa por parte del entonces Instituto de
Seguro Social.

Manifesté que conforme a la documental que reposa en el expediente,
si bien es cierto se solicitd incluir para estudio el caso de la senora Osuna,
mediante acta de 1° de septiembre de 2009, el Instituto de Seguro Social
no realizd ningun pronunciamiento respecto al posible conflicto de
multiafiliacion; aunado a que ella misma solicitd el 29 de enero de 2010
que fuese incluida en el comité de multiafiliacion, sin que tampoco
obtuviera respuesta.

Afirmé que el 4 de marzo de 2011 la senora Elvira Osuna Yopasa solicitd el
reconocimiento de pension de vejez ante ING, hoy Proteccion S.A., porlo
que se procedio a verificar si cumplia con los requisitos de ley, logrando
evidenciar que era beneficiaria de la garantia de pension minima, razén

3 PAgs. 33 a 37, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal™.
4PAgs. 13 a 22, archivo “04Folios289A319", carpeta “02Cuaderno2Principal”.
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por la cual se realizdé el correspondiente reconocimiento de dicha
prestacion el 29 de octubre de 2012.

Sostuvo que al ingresar al aplicativo de la oficina de bonos pensionales,
este emite aviso de rechazo indicando que la senora Elvira Osuna Yopasa
ya se encuentra pensionada y la emision del bono es incompatible,
haciendo imposible que Proteccion S.A. cuente con los recursos en la
cuenta de ahorro individual que le permitan sufragar la pension.

Adujo que, teniendo en cuenta que la senora Elvira Osuna Yopasa fallecid
el 1° de agosto de 2017, el senor Gilberto Cabiativa Penarete solicitd
reconocimiento de pension de sobrevivientes, razon por la cual se pidid a
COLPENSIONES que se eliminara la marcacion de pensionado para darle
continuidad al trdmite de reconocimiento y pago del bono pensional.

Senald que elreconocimiento pensional efectuado por COLPENSIONES se
realizdé por mera liberalidad de esa entidad y, en aplicacion del principio
de favorabilidad, debe ser esta la que continle reconociendo la
prestacion econdmica, dado que la senora Elvira Osuna Yopasa es
beneficiaria delrégimen de transicion de la Ley 100 de 1993y, de acuerdo
con la sentencia C-1021 de 2004 de la Corte Constitucional, puede
retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestacion
definida.

Finalmente, propuso Io§ excepciones que denomind “buena fe por parte
de la AFP PROTECCION", “culpa exclusiva de COLPENSIONES por su

LT}

propia negligencia”, “prescripcion” y “excepcion genérica’.
3. ALEGATOS DE CONCLUSION
3.1. Parte demandantes

El apoderado de la parte demandante reiterd los argumentos expuestos
en la demanda.

Agregd que el pago de una prestacion generada sin el cumplimiento de
los requisitos legales, atenta contra el principio de estabilidad financiera
del Sistema General de Pensiones.

3.2. Demandados

Reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda.

3.3. Tercero con interés’?

Reiterd los argumentos de la contestacion de la demanda. Anadid que
en el expediente no obra prueba que Colpensiones o el Instituto de
Seguro Social hayan pagado mesada pensional alguna a la senora Elvira
Osuna Yopasa.

3.4. Ministerio PUblico

Guardd silencio en esta oportunidad.

5 Archivo "21AlegatosConclusionDemandante”, carpeta "02Cuaderno2Principal”.
6 Archivo "22AlegatosConclusionDemandado”, carpeta “02Cuaderno2Principal”.
7 Archivo "23AlegatosConclusionAFPProteccion”, carpeta “02Cuaderno2Principal”.
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Il. CONSIDERACIONES
1. HECHOS PROBADOS

Con los documentos que forman el plenario se lograron demostrar las
siguientes premisas facticas que interesan al debate:

1.1. La senora Elvira Osuna Yopasa en vida se identificaba con la cédula
de ciudadania No. 41.730.409 expedida en Bogotda D.C.8

1.2. La senora Elvira Osuna Yopasa estuvo dfiliada al régimen de prima
media con prestacion definida y se trasladd el 1° de marzo de 1997 a
Proteccion S.A., segun se desprende de la certificacion expedida el 9 de
noviembre de 2018 por la Direccion de Afiliaciones de COLPENSIONES.?

1.3. La senora Elvira Osuna Yopasa diligencié solicitud de vinculacion a
ING Pensiones y Cesantias, con traslado de régimen, el 30 de enero de
1997, segun se extrae de la certificacion expedida por dicha entidad el
18 de marzo de 2011.10

1.4. A través de Resolucion No. 34844 de 2009, el Instituto de Segur Social
le reconocié pension de vejez a la senora Elvira Osuna Yopasa, con
fundamento en el Decreto 758 de 1990.1

1.5.La inclusion en ndmina de la anterior prestacion resultd inconsistente
por multivinculaciéon a diferentes regimenes. 12

1.6. La Gerente Il del Centro de Atencidon de Pensiones de la Seccional
Cundinamarca y Distrito Capital del Instituto de Seguro Social, mediante
oficio No. 983 sin fecha, solicitd la inclusion del caso de la senora Elvira
Osuna Yopasa en el comité de multiple afiliacion de 1° de septiembre de
200913,

1.7. Por medio de oficio No. O.D.A. 09-27628 de 12 de noviembre de 2009,
el Asesor |l de Devolucion de Aportes de la Vicepresidencia de Pensiones
del Instituto de Seguro Social certificé que el caso de la persona
identificada con C.C. No. 41.730.40914, fue resuelto en un proceso masivo
dando cumplimiento al Decreto 3800 de 2003, mediante un cruce
efectuado con Asofondos, en donde se concluyd que se encontraba
vdlidamente dfiliada al réegimen de ahorro individual administrado por
ING.15

1.8. Mediante escrito de 29 de enero de 2010, la senora Elvira Osuna
Yopasa le solicitd al Instituto de Seguro Social que la incluyera en el
Comité de Multiafiliacion.1é

8 PAg. 25, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

? PAg. 44, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal’.

10 PAg. 45, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal™.

1 PAg. 23, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal”.

12 Asi se extrae de los considerandos del Auto No. 1451 de 23 de julio de 2010, expedido por el
Instituto  de Seguro Social y del documento obrante en la pdgina 79 del archivo
"02DemandaYAnexos”, carpeta “"01CuadernolPrincipal”.

13 PAgs. 81 a 83, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

14 Se incluye Unicamente el nUmero de identificacién, ya que los nombres no se encuentran
legibles.

15 Pag. 87, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal™.

16 PAgs. 143, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.
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1.9. En auto No. 1451 de 23 de julio de 2010, el Instituto de Seguro Social
determiné que, verificado el programa de multivinculados, se encontrd
que de acuerdo al proceso masivo de que frata el Decreto 3800 de 2003,
la entidad competente para atender la solicitud de reconocimiento y
pago de la pensidon era la Administradora de Pensiones y Cesantias ING -
hoy Proteccion S.A.-, razdn por la cual realizé la devolucion de los
documentos originales contentivos de la carpeta de solicitud prestacional
a la senora Elvira Osuna Yopasa.l’

1.10. El 4 de abril de 2011 la senora Elvira Osuna Yopasa solicitd el
reconocimiento de la pensidon de vejez ante el fondo ING.18

1.11. Mediante oficio No. ABP11-0493 radicado el 1° de julio de 2011,
ING Pensiones y Cesantias le solicitd al Instituto de Seguro Social que
iniciara las gestiones para actualizar la historia laboral y el reporte en el
sistema interactivo de la Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de
Hacienda y Crédito PUblico, para efectos de definir el trdmite pensional.!?

1.12. Mediante oficio No. ABP12-070 radicado el 12 de julio de 2012, ING
Pensiones y Cesantias le solicitd al Instituto de Seguro Social que realizara
el fraslado de los recursos pensionales de la accionante.20

1.13. EI31 de mayo de 2012 COLPENSIONES realizd el tfraslado de aportes
por el concepto de “no vinculados” de los periodos “199702" a “201110"
a nombre de la senora Elvira Osuna Yopasa, segun se extrae del oficio de
28 de enero de 2014 dirigido al representante legal de ING Pensiones y
Cesantias y suscrito por el Gerente Nacional de Aportes y Recaudo de
COLPENSIONES.2!

1.14. Por medio de oficio No. DBP-4559-12 de 13 de septiembre de 2012,
ING Pensiones y Cesantias le solicitdé al Ministerio de Hacienda y Crédito
PUblico el reconocimiento de la garantia minima de pensidén en favor de
la senora Elvira Osuna Yopasa.22

1.15. A través de Resolucion No. 10169 de 26 de septiembre de 2012, la
Oficina de Bonos Pensionales del Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico
reconocioé de manera temporal el beneficio de la garantfia de pension
minima del regimen de ahorro individual solicitado por ING, conforme a
lo previsto en el articulo 65 de la Ley 100 de 1993, por valor de $9.395.519
a nombre de la senora Elvira Osuna Yopasa.23

1.16. El 29 de octubre de 2012 la senora Elvira Osuna Yopasa suscribid
confrato de pension en modalidad de retfiro programado con ING
Pensiones y Cesantias.24

17 Pags. 39 a 41, archivo "02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.
18 Pags. 1 a 2, archivo "02FolioséA36"”, subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProteccion”,
carpeta "02Cuaderno2Principal”.
17 PAg. 4, archivo “02FolioséA36", subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProteccion”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
20 PAg. 15, archivo “02FolioséA36", subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProteccion”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
21 Pag. 206, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.
22 P4g. 17, archivo “02FolioséA36", subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProteccién”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
2 Pags. 20 a 24, archivo “02Folios6A36", subcarpeta "03CuadernoAntecedentesProteccién”,
carpeta "02Cuaderno2Principal.
24 PAg. 40, archivo “02FolioséA36", subcarpeta "03CuadernoAntecedentesProteccién”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
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1.17. Por medio de Resolucion No. GNR 22433 de 4 de marzo de 2013,
COLPENSIONES reconocidé una pensidon de vejez en favor de la senora
Elvira Osuna Yopasa a partir del 1° de marzo de 2013, y con una mesada
de $589.500.25

1.18. A través de Resolucidon No. GNR 131698 de 6 de mayo de 2015,
COLPENSIONES le solicitd autorizacion a la senora Elvira Osuna Yopasa
para revocar el anterior acto administrativo.26

1.19. De conformidad con certificacion expedida por la Gerente
Nacional de Nomina de Pensionados de COLPENSIONES, entre enero de
2013 y noviembre de 2016 no se le gird ningun valor a la senora Elvira
Osuna Yopasa con ocasion de la prestacion de vejez reconocida.?’

1.20. La senora Elvira Osuna Yopasa fallecio el 1° de agosto de 2017.28
2. PROBLEMAS JURIDICOS

De acuerdo con la fijacion del litigio efectuada en auto de 21 de abril de
20222, |a controversia se centra en resolver las siguientes preguntas:

- 3 LaResolucion No. GNR 22433 de 4 de marzo de 2013 proferida por
Colpensiones, estd viciada de nulidad, toda vez que al parecer fue
expedida con infraccidn de las normas en que debia fundarse, en
virtud a que la senora Elvira Osuna Yopasa ya se encontraba
pensionada por cuenta del régimen de ahorro individual, el cual es
excluyente del de prima media con prestacion definida
administrado por la entidad demandante?

En caso afirmativo, deberd establecerse lo siguiente:

- slaparte demandada debe reintegrar los dineros percibidos por la
senora Elvira Osuna Yopasa, con ocasidon de la pension de vejez
reconocida enla Resolucion No. GNR 22433 de 4 de marzo de 20132

3. DE LOS REGIMENES DE PENSION Y SU IMCOMPATIBLIDAD

Con la expedicion de la Carta Politica de 1991, que implicé un cambio
de modelo en la estructura del Estado, tuvo lugar el surgimiento de un
nuevo esquema de seguridad social que dio paso a la expedicion de la
Ley 100 de 1993, por la cual se creo el sistema de seguridad social integral
en el que se determinaron dos regimenes distintos, a saber: (i) el de prima
media con prestacion definida; vy, (i) el de ahorro individual con
solidaridad; entre los cuales el afiliado podia elegir libremente.

El primero estd contemplado en el articulo 31 de la citada normativa, el
cual lo definid como "“aquel mediante el cual los dfiliados o sus
beneficiarios obfienen una pension de vejez, de invalidez o de
sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas”. A su vez, el
articulo 32 literal b. de la Ley 100 de 1993 senald que en este régimen los
aportes de sus dfiliados constituyen un fondo comun de naturaleza

25 Pags. 17 a 22, archivo "02DemandaYAnexos”, carpeta "01CuadernolPrincipal”.
26 Pags. 11 a 15, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal”.
27 Pag. 7, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

28 PAg. 43, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal”.

22 Archivo "18AutoCorreTrasladoAlegatos”, carpeta *02Cuaderno2Principal”.
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publica que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la
calidad de pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de
administracion y la constitucion de reservas de acuerdo con lo dispuesto
en la presente ley.

Por su parte, el segundo régimen regulado por la Ley 100 de 1993 lo
contempla el articulo 59 y es el denominado de ahorro individual con
solidaridad, el cual se definid por la norma como “el conjunfo de
entidades, normas y procedimientos, mediante los cuales se administran
los recursos privados y publicos destinados a pagar las pensiones y
prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados”. Este, a diferencia
delrégimen de prima media con prestacion definida, se basa en el ahorro
proveniente de las cotizaciones y los respectivos rendimientos financieros,
los cuales constituyen un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados.

Ahora bien, la principal caracteristica de los dos regimenes expuestos es
gue aungue coexisten, son excluyentes entre si, lo que quiere decir que
solo puede aplicarse uno al momento de reconocerse la pension.30

En tal sentido, un afiliado no puede realizar cotizaciones simultGneas a los
dos, tal como lo dispone el articulo 16 de la Ley 100 de 1993:

“ARTICULO 16. INCOMPATIBILIDAD DE REGIMENES. Ninguna persona
podrd distribuir las cotizaciones obligatorias entre los dos Regimenes del
Sistema General de Pensiones.

(.)"

Igualmente, en el articulo 17 del Decreto 692 de 19943! se contempld la
prohibicidon de vinculaciones multiples, para lo cual se senald:

“ARTICULO 17. MULTIPLES VINCULACIONES. Estd prohibida la mdiltiple
vinculacion. El afiliado sélo podrd trasladarse en los términos de que trata
el articulo anterior, sin embargo, cuando el dfiliado cambie de régimen o
de administradora antes de los términos previstos, serd vdlida la dltima
vinculacion efectuada dentro de los términos legales. Las demds
vinculaciones no son vdlidas y se procederd a transferir a la
administradora cuya dfiliacion es vdlida, la totalidad de saldos, en la
forma y plazos previstos por la Superintendencia Bancaria.

PARAGRAFO. Las administradoras podrdn establecer sistemas de control
de multiafiliacion, sin perjuicio de la facultad de la Superintendencia
Bancaria para dirimir, en casos especiales, los conflictos que se originen
por causa de las multiples vinculaciones.”

Dicha prohibicién fue reiterada en el Decreto 3800 de 200332y, finalmente
en el Decreto 3995 de 200833 se plantearon algunos criterios de solucion a
la problemdatica en los casos de multiple afiliacion, dejando su aplicacion
a cargo de las administradoras de pensiones.

4. DEL REGIMEN JURIDICO Y COMPETENCIA DEL 1.S.S., HOY
COLPENSIONES

30 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, subseccion A, sentencia del 7 de diciembre de 2016,
radicacién nUmero: 11001-03-25-000-2012-00016-00(0072-12). Reiterada en sentencia de 22 de julio
de 2021. Radicacién numero: 68001-23-33-000-2013-00253-01(2764-17). C.P. Dr. William Herndndez
Gbémez.

31 Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 100 de 1993.

32 Por el cual se reglamenta el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 2° de la Ley 797 de 2003.

33 Por el cual se reglamentan los articulos 12, 13y 16 de la Ley 100 de 1993.
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El arficulo 52 de la Ley 100 de 1993 establecio que el Instituto de Seguro
Social seria el administrador general del régimen pensional de prima
media con prestacion definida y que las cajas, fondos o entidades de
prevision publicas o privadas, solo cumplirian dicha funcidn Unicamente
respecto de sus afiliados mientras estas entidades subsistieran. La
mencionada norma senala:

"Articulo 52. Entidades administradoras. El régimen solidario de prima
media con prestacion definida serd administrado por el Instituto de
Seguros Sociales. Las cajas, fondos o enfidades de seguridad social
existentes, del sector publico o privado, administrardn este régimen
respecto de sus dfiliados y mientfras dichas entidades subsistan, sin
perjuicio de que aquellos se acojan a cualesquiera de los regimenes
pensionales previstos en esta Ley (...)"

Por su parte, el articulo 155 de la Ley 1151 de 200734, establece que con el
fin de garantizar la actividad de aseguramiento en pensiones, salud y
riesgos profesionales en condiciones de sostenibilidad, eficiencia y
economia, se mantendrd una participacion publica en su prestacion.
Para tal efecto, cred la Empresa Industrial y Comercial del Estado del
orden nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa vy
patrimonio independiente, vinculada al Ministerio de la Proteccion Social,
denominada Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES,
con el objeto de encargarse de la administracion estatal del régimen de
prima media con prestacion definida.

Ahora bien, mediante Decreto 2013 de 201235, se ordend la supresion del
ISS vy su liquidacion, por lo tanto la administracion del régimen pensional
de prima media con prestacion definida que habia sido asignada al ISS
enlalLey 100 de 1993, le fue atribuida a la Administradora Colombiana de
Pensiones que inicid su operacion a partir del 28 de septiembre de 2012.

5. CASO CONCRETO

En el asunto bajo examen la controversia se centra en establecer si: zla
Resolucidon No. GNR 22433 de 4 de marzo de 2013 proferida por
COLPENSIONES, estd viciada de nulidad, toda vez que al parecer fue
expedida con infraccién de las normas en que debia fundarse, en virtud
a que la senora Elvira Osuna Yopasa ya se encontraba pensionada por
cuenta del réegimen de ahorro individual, el cual es excluyente del de
prima media con prestacion definida administrado por la entidad
demandante?¢

Como quedd decantado en el marco juridico que antecede, el régimen
de pensidn de prima media con prestacion definida, administrado por
COLPENSIONES, es excluyente del de ahorro individual con solidaridad, de
manera que debe establecerse a cudl de estos perteneciala senora Elvira
Osuna Yopasa vy, por tanto, si debia efectuarse o no el reconocimiento
prestacional realizado en el acto demandado.

En ese orden, en el caso bajo examen se encuentra probado que la
senora Elvira Osuna Yopasa, quien fallecié el 1° de agosto de 201734,

34 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2006-2010.

35 "Por el cual se suprime el Instituto de Seguros Sociales, ISS, se ordena su liquidacién, y se dictan
otras disposiciones”.

36 PAg. 43, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal”.
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estuvo dfiliada al régimen de prima media con prestacion definida, que
en su momento era administrado por el Instituto de Seguro Social, y el 30
de enero de 1997 diligencio solicitud de traslado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, puntualmente a la administradora ING
Pensiones y Cesantias®’, el cual, en principio, se hizo efectivo a partir del
1° de marzo de 199738,

No obstante, a través de Resolucion No. 34844 de 2009, el Instituto de
Seguro Social le reconocid pensidon de vejez a la senora Elvira Osuna
Yopasa, con fundamento en el Decreto 758 de 19903, Sin embargo, no se
efectud la inclusion en ndmina de dicha prestacion pues se advirtio una
presunta multivinculacion a los 2 regimenes40,

Ante tal inconsistencia, de manera interna en el Instituto de Seguro
Social*!l y por intermedio de la misma senora Osuna Yopasa4? se solicitd la
inclusion de su caso en el comité de multiple afiliacion43.

Atendiendo lo anterior, el Instituto de Seguro Social, en cumplimiento del
Decreto 3800 de 2003, resolvid mediante proceso masivo el caso vy
concluyd que la senora Elvira Osuna Yopasa, quien se identificaba en vida
con la cédula de ciudadania No. 41.730.40944, se encontraba
vdlidamente dfiliada al régimen de ahorro individual administrado por
ING .45

Asilas cosas, en auto No. 1451 de 23 de julio de 2010, el Instituto de Seguro
Social indico que, verificado el programa de multivinculados, se encontrd
que de acuerdo al proceso masivo de que frata el Decreto 3800 de 2003,
la entidad competente para atender la solicitud de reconocimiento vy
pago de la pensidon era la Administradora de Pensiones y Cesantias ING -
hoy Proteccién S.A.- y, en consecuencia, realizd la devoluciéon de los
documentos originales contentivos de la carpeta de solicitud prestacional
a la senora Elvira Osuna Yopasa.4¢

Con lo hasta aqui descrito es claro que, si bien en un primer momento la
senora Elvira Osuna Yopasa presentd inconvenientes por multivinculacion
alos 2 regimenes de pensiodn, los mismos fueron resueltos por el Instituto de
Seguro Social, el cual determiné que se encontraba dfiliada al de ahorro
individual y que, por tanto, seria ING Pensiones y Cesantias la encargada
de resolver sobre sus prestaciones econdmicas. Realizdndose el traslado
de los aportes con destino a dicha entfidad el 31 de mayo de 201247,

Cabe senalar que, en el presente caso no existe discusion en cuanto a la
legalidad o validez del fraslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad. Por el contrario, el apoderado del senor Gilberto Cabiativa
Penarete, sucesor procesal de la afiliada, asegurd en la contestacion de

37 Pag. 45, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal”.

38 PAg. 44, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal”.

32 Pag. 23, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal™.

40 Asi se extrae de los considerandos del Auto No. 1451 de 23 de julio de 2010, expedido por el
Instituto  de Seguro Social y del documento obrante en la pdgina 79 del archivo
"02DemandaYAnexos”, carpeta “"01CuadernolPrincipal”.

41 Pags. 81 a 83, archivo "02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

42 Pags. 143, archivo “"02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

43 Pags. 143, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

44 Pag. 25, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal”.

45 Pag. 87, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal”.

46 PAgs. 39 a 41, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.

47 Pag. 206, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.
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la demanda“® que la vinculacion de esta a la Administradora de Fondos
de Pensiones y Cesantias Proteccion S.A., es un acto vdlido, que se
sustenta en la solicitud de traslado de régimen suscrita el 1° de marzo de
1997 de manera libre, espontdnea vy sin presiones, luego de haber recibido
asesoria respecto a todas las implicaciones de su decision.

Ahora, estd probado que el 4 de abril de 2011, la senora Elvira Osuna
Yopasa solicitd el reconocimiento de la pension de vejez ante el fondo
ING#?, el cual por medio de oficio No. DBP-4559-12 de 13 de septiembre
de 2012 le solicitd al Ministerio de Hacienda y Crédito PUblico el
reconocimiento de la garantia minima de pension del regimen de ahorro
individual0,

Dicha solicitud fue resuelta de manera favorable, a través de Resolucion
No. 10169 de 26 de septiembre de 2012, expedida por la Oficina de Bonos
Pensionales del referido ente ministerial!, concediéndose a fitulo
temporal el beneficio por valor de $9.395.519. Alli se le ordend a la
administradora que solicitara el reconocimiento de la garantia de pension
minima definitiva una vez se causara la redencion normal del bono
pensional a favor de la dfiliada (4 de marzo de 2014) y que realizara los
respectivos descuentos.

Es asi como, el 29 de octubre de 2012 la senora Elvira Osuna Yopasa
suscribié contrato de pension en modalidad de retiro programado con
ING Pensiones y Cesantias.>?

No obstante lo anterior, por medio de la Resolucidon No. GNR 22433 de 4
de marzo de 2013, que obra como demandada, COLPENSIONES
reconocio una pension vitalicia de vejez en favor de la senora Elvira Osuna
Yopasa a partir del 1° de marzo de 2013, y con una mesada de $589.500.53

Revisado el contenido de dicho acto administrativo, el Despacho
encuentra que la demandante realizé el reconocimiento prestacional
como si la senora Elvira Osuna Yopasa perteneciera al régimen de prima
media con prestacion definida, sin mencionar siquiera el traslado que
efectud al de ahorro individual con solidaridad, ni tener en cuenta que en
este Ultimo se le habia reconocido la garantia de pension minima.

Asi las cosas, se concluye que la Resolucion No. GNR 22433 de 4 de marzo
de 2013 fue expedida con infraccidon de las normas en que debia
fundarse, en especial las que prevén la incompatibilidad de los regimenes
de pensidon y de las prestaciones de cada uno de ellos, de tal suerte que
debe declararse su nulidad.

6. DEL RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Establecida la nulidad del acto demandado, corresponde al Despacho
establecer si sla parte demandada debe reintegrar los dineros percibidos

48 Pag. 35, archivo “03Folios258A288", carpeta “02Cuaderno2Principal”.
4 PAgs. 1 a 2, archivo “02Folios6A36", subcarpeta *03CuadernoAntecedentesProteccién”,
carpeta "02Cuaderno2Principal”.
50 PAg. 17, archivo “02FolioséA36", subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProteccion”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
5T Pags. 20 a 24, archivo “02Folios6A36", subcarpeta "03CuadernoAntecedentesProteccién”,
carpeta "02Cuaderno2Principal.
52 PAg. 40, archivo “02FolioséA36", subcarpeta “03CuadernoAntecedentesProtecciéon”, carpeta
"02Cuaderno2Principal”.
53 PAgs. 17 a 22, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01Cuaderno1Principal”.
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por la senora Elvira Osuna Yopasa, con ocasion de la pension de vejez
reconocida en la Resolucidon No. GNR 22433 de 4 de marzo de 20132

La parte demandante sostiene que, a fitulo de restablecimiento del
derecho, la parte accionada debe efectuar la devolucidon de los dineros
pagados por concepto de mesadas, asi como de los cancelados con
destino a salud, con la respectiva indexacion.

Al respecto, el Despacho encuentra que, de conformidad con
certificacion expedida por la Gerente Nacional de Nomina de
Pensionados de COLPENSIONES, entre enero de 2013 y noviembre de 2016
no se le gird ningun valor a la senora Elvira Osuna Yopasa con ocasion de
la prestacion de vejez reconocida’4, asi:

Que la Administradora Colambiana de Pensiones COLPEMSIONES, reconocid como CAUSANTE de una prestacian
de WEJEZ a ELVIRA OSUNA YOPASA identificadala) con Cédula de Ciudadania No. 41730409 y numera de
Afiliacion 941730409100

Por tal Concepto durante los pericdos 2013-01 2 2016-11 le fueron girades los siguientes valores:

| DEVENGADOS DEDUCIDOS
VALOR PENSION 55 305 500.00 SALUD AL aNsALLD 5 636,660.00
MESADA ADICIONAL 5 1,179,000.00 VALORES REINTEGRADDS $5847.840.00
DESCARGADOS
|TOTAL DEVENGADOS 5 6,484,500.00 TOTAL DEDUCIDOS S 6,484, 500.00
L - INETD GIRADO 1$0.00

De ofra parte, en el expediente no obra prueba que entre diciembre de
2016 y el 1° de agosto de 2017, fecha de fallecimiento de la afiliada,
COLPENSIONES le haya desembolsado alguna suma por concepto de la
pension de vejez, ni que lo haya hecho con destino al senor Gilberto
Cabiativa Penarete en su condicion de beneficiario o a titulo de
sustitucion pensional.

En gracia de discusion, debe recordarse que, el literal c) del numeral 1 del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011 expresamente consagra que, en la
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho en modalidad de
lesividad, no habrd lugar a la recuperacion de las prestaciones peridodicas
pagadas a particulares de buena fe; teniendo en cuenta la presuncion
contenida en el articulo 83 Constitucional.

En el presente caso dicha presuncidbn no fue desvirtuada por
COLPENSIONES, pues por el contrario se advirtid que el reconocimiento
pensional fue provocado directamente por un error de la Administracion,
fruto de una valoraciéon incorrecta de la situacion particular de la senora
Elvira Osuna Yopasa; y, no del actuar de esta o del senor Gilberto
Cabiativa Penarete.

Por las anteriores razones, no hay lugar a la devolucidn de las sumas que
hayan sido eventualmente pagadas con ocasidn del reconocimiento
pensional ilegal, de ahi que deban negarse las pretensiones de
restablecimiento del derecho de la demanda.

Cabe agregar que el Despacho se releva de realizar el estudio de la
excepcion de prescripcidon propuesta por la administradora de pensiones
y cesantias Proteccion S.A., en la medida en que se determind que el

54 Pag. 7, archivo “02DemandaYAnexos”, carpeta “01CuadernolPrincipal”.
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demandado no se encuentra en la obligacion de reintegrar alguna suma
de dinero derivada de la prestacion reconocida en el acto afectado de
nulidad.

7. COSTAS

En cuanto a la condena en costas, el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011
establece que la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, frente
a lo cual este Despacho entfiende, que la obligacidon que se impone por
parte de la norma Unicamente estd dada a que se lleve a cabo un andlisis
para establecer si procede o no una condena en tal sentido.

Asilas cosas, acogiendo el criterio planteado por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca®s, se tiene que el articulo 103 del C.P.A.C.A. dispone
gue uno de los fines de los procesos que se ventilan ante la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, es la efectividad de los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica, la ley y la preservacion del orden
juridico, motivo por el cual, para que proceda una condena en costas,
no es posible tener Unicamente el criterio de ser parte vencida en el
proceso, sino que ademds deberdn consultarse criterios que permitan
evidenciar que en todo caso, se acudid a la jurisdiccion sin motivos
suficientes para ello, lo cual no se acredita en este caso.

Sumado a esto, con fundamento en lo dispuesto en el numeral 8 del
articulo 365 del Codigo General del Proceso®, en el expediente no
aparecieron causados y probados los gastos en que pudo incurrir la parte
demandada con ocasidon de su defensas’.

Por lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Oralidad del Circuito
Judicial de Bogotd, Seccidén Primera, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley;

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD de Ila Resolucion No. GNR 22433 de 4 de

marzo de 2013, proferida por la Administradora Colombiana de Pensiones
- COLPENSIONES, conforme a lo expuesto.

SEGUNDO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NO CONDENAR en costas en esta instancia.

55 Consultar sentencia de 30 de enero de 2019 proferida dentro del proceso No.
11001333603620150001502. M.P. Maria Cristina Quintero Facundo.

56" Articulo 365. Condena en costas. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en
que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: ... 8. Solo habrd
lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién”.

57 Al respecto, véanse las siguientes sentencias del Consejo de Estado: 1. Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Cuarta, Consejero Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, Bogotd, D.C.,
veintiocho (28) de febrero de dos mil diecinueve (2019),Radicacién nUmero: 20001-23-33-000-201 4-
00022-01(22160), Actor: Drummond Ltda., Demandado: Municipio de Becerril del Campo — Cesar,
2. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Diecinueve Especial de Decision, Consejero
Ponente: William Herndndez Gémez, Bogotd D.C., cinco (05) de febrero de dos mil diecinueve
(2019), Radicacién niumero: 11001-03-15-000-2017-01278-00(REV,), Actor: Margélica de Jesus Vda.
de Parra, Demandado: Municipio de Quibdd - Chocd y 3. Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, sala 27 especial de decision, Consejera Ponente: Rocio Aravjo Ofate, Bogotd D.
C., tres (3) de abril de dos mil dieciocho (2018), Radicacién nimero: 11001-03-15-000-2017-02091-
00 (REV), Recurrente: Carlos Ossa Escobar (Q.E.P.D.), Accionado: La Nacidén — Contraloria General
de la Republica.
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CUARTO: DEVOLVER a la parte demandante el remanente que hubiese a
su favor, previa liquidacion por concepto del depdsito de expensas para
atender los gastos ordinarios del proceso.

QUINTO: Ejecutoriada la Sentencia, archivese el expediente, previas las
anotaciones de rigor.

SEXTO: ADVERTIR a las partes que de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 186 del C.P.A.C.A., modificado por el articulo 46 de la Ley 2080 de
2021, deberdn enviar un ejemplar de sus actuaciones a los correos
electronicos de los demds sujetos procesales e infervinientes en el
proceso, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 14 del articulo
78 del C.G.P.

PARAGRAFO: Los memoriales dirigidos al presente proceso, deberdn ser
remitidos en medio digital, UNICAMENTE al correo electrénico de la
Oficina de Apoyo de los Juzgados Administrativos
correscanbta@cendoj.ramajudicial.gov.co, para su registro en el sistema
informdatico Siglo XXI, sin que sea necesaria la radicaciéon fisica de los
documentos ni el envio al correo electronico de este Despacho.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LALO ENRIQUE OLARTE RINCON
Juez

LGBA
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