REPUBLICA DE COLOMBIA

e
i

TRIBUNAL SUPERIOR DE CALI
SALA LABORAL

TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE CALI
SALA LABORAL

PROCESO ORDINARIO

DEMANDANTE HENRY LOZANO QUINTANA
DEMANDADO COLPENSIONES

PROCEDENCIA JUZGADO SEXTO LABORAL DEL CTO DE CALI

76-001-31-05-006 2017 142 01

RADICADO
INSTANCIA SEGUNDA - CONSULTA

SENTENCIA No. 420 DEL 16 DE DICIEMBRE DE
PROVIDENCIA 2021

TEMAS Y SUBTEMAS |Pension Vejez — Convenio Colombia Espaina

DECISION MODIFICA

Conforme lo previsto en el Art. 15 del Decreto Legislativo 806 de 2020, el
Magistrado ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO, en asocio de los demas
magistrados que integran la Sala de Decisidon, procede a resolver el grado
jurisdiccional de consulta de la sentencia No. 404 del 5 de diciembre de 2019,
proferido por el Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali, dentro del proceso
adelantado por el sefior HENRY LOZANO QUINTANA en contra de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-COLPENSIONES, bajo la
radicacién No. 760013105 006 2017 142 01.

AUTO No. 1535

Atendiendo a la manifestacidon contenida en escrito obrante presentada por
la parte demandada ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES, se acepta la sustituciéon al poder realizado a la abogada GLORIA
MAGDALY CANO identificada con CC No. 1130671842 y T. P. 224.177 del C. S. de
la J.

ANTECEDENTES PROCESALES

El sefior Henry Lozano Quintana convoco a juicio a la Administradora
Colombiana De Pensiones - Colpensiones con el fin de obtener el
reconocimiento y pago de la pensidon de vejez a partir del cumplimiento de los

requisitos de ley teniendo en cuenta los tiempos publicos y las semanas por el
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cotizadas en Espana, con el IBL con el promedio mas favorable por ser beneficiario

del régimen de transicion.

Solicitd ademas los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, la indexacion, las costas y agencias en derecho y lo que ultra o extra pepita

resulte probado en el proceso.

Como sustento de sus peticiones indicd que nacié el 25 de julio de 1951,
por lo que cumplié 60 afios de edad para el ano 2011; que para el 1 de abril de
1994 contaba con 43 afios, hecho que lo hace beneficiario del régimen de

transicion consagrado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Que cotizd al régimen de prima media con prestacion definida
administrado por Colpensiones desde el 01 de marzo de 1973 hasta el 31 de mayo
de 2008, donde acumulé un total de 95.86, segun resumen de semanas cotizadas
del 01 de julio de 2016 y cotizd en Espaiia un total de 3.377 dias equivalentes a 9

ahos y 3 meses.

Indicé que tiene tiempo publico certificado por el Fondo de Pasivo Social
Ferrocarriles de Colombia de acuerdo a los formatos 1, 2 y 3 B desde el 16 de
septiembre de 1974 hasta el 14 de enero de 1988 donde acumuld un total de

4.643 dias laborados, equivalente a 12 afnos, 10 meses y 23 dias.

Que el 24 de febrero de 2012 solicitd el reconocimiento y pago de la
pension de vejez ante el ISS hoy Colpensiones, la cual le fue negada mediante
resolucion No. 43388 del 19 de marzo de 2013 por no reunir el requisito de
semanas, acto contra el que interpuso recurso de reposicion y en subsidio de
apelacién el 12 de abril de 2012, siendo el recurso resuelto mediante resolucion
GNR 237518 del 23 de septiembre de 2013 en el que se confirmd la resolucién que
negod la pensidn por considerar que no se aceptaria el tiempo laborado en Espaia
por no anexar el formato CO/ES-01 y en resolucion VPB del 17 de junio de 2016 el
ISS resolvid el recurso de apelacion en el que confirmé en todas y cada una de sus

partes la resolucion GNR 43388 del 19 de marzo de 2013 porque a pesar de
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haber acreditado un total de 1211 semanas cotizadas, no reunia las 750 semanas
cotizadas al 25 de julio de 2005.

Indicd que si acredita 750 semanas al 25 de julio de 2005, pero la entidad
ha contabilizado erroneamente las semanas cotizadas con el empleador
Ferrocarriles Nacionales de Colombia, puesto que no corresponde a 4.618 dias sino
a 4.869 dias, tiempo laborado desde el 16 de septiembre de 1974 al 14 de enero
de 1988, las semanas cotizadas al ISS hoy Colpensiones que son 35,71 y las
laboradas en Espafia que son 26,86 con un total de 758,14 semanas, siendo
beneficiario del régimen de transicion para poder acceder a la pension de vejez a
partir del 25 de julio de 2005.

Que solicitd nuevamente el reconocimiento y pago de la pension de vejez
el 23 de agosto de 2016 bajo el radicado No. 2016_9608150, la cual fue negada
en resolucién GNR 3130001 del 24 de octubre del 2016 por no reunir los requisitos
de la Ley 797 de 2003, contra la cual interpuso recurso de apelaciéon el 10 de
noviembre de 2016 bajo el radicado No. 2016_13150055, que resuelto en
resolucion VPB 1012 del 10 de enero de 2017 en el que se confirmo6 en todas sus
partes la resolucion GNR 313001 del 24 de octubre de 2016.

La Administradora Colombiana De Pensiones - Colpensiones, dio
contestacion de la demanda refiriéndose frente algunos hechos que eran ciertos,

sobre otros que no son ciertos y sobre otros que no le constan.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y como excepciones formuld
las de innominada, inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido, buena fe y

prescripcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Laboral del Circuito de Cali decidié el litigio en Sentencia

No. 404 del 5 de diciembre de 2019, en la que determind:

"PRIMERO: CONDENAR a COLPENSIONES a reconocer y pagar al senor
HENRY LOZANO QUINTANA con cedula de ciudania 14.981.813 la pension
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de vejez prorrata respectiva, en cuantia de $1.492.487.83 para el ano
2019, cuyo goce es a partir de la fecha en que se acredite su desafiliacion
del sistema, conforme a lo previsto en el articulo 13 del Decreto 758 de
1990, y en razon de 14 mesadas anuales, por lo expuesto.

SEGUNDO: advertir a COLPENSIONES que debe ademads remitir la
informacion necesaria por medio de los organismos de enlace
correspondientes a las Autoridades de Seguridad Social Esparfiola para que,
cuando se cumpla los presupuestos legales de ese pais, se reconozcan alli
la pension prorrata restante.

TERCERO: NO DAR PROSPERIDAD a las excepciones de inexistencia de la
obligacion y cobro de lo no debido y prescripciones propuestas por
COLPENSIONES.

CUARTO: ABSOLVER a COLPENSIONES de todas las demds pretensiones
incoadas en su contra por el actor.

QUINTO: SI NO FUERA APELADO este fallo, consultese ante el Superior.

SEXTO: CONDENAR a COLPENSIONES al pago de la suma de $149.249,
por concepto de AGENCIAS EN DERECHO”.

APELACION

La apoderada de la parte demandante interpuso recurso de apelacion a

la decisidn antes sefialada, en los siguientes términos literales:

“Gracias su sefioria me permito interponer recurso de apelacion en la
sentencia anteriormente expuesta por cuanto no estoy de acuerdo con la
liquidacion efectuada por el despacho a mi mandante se le debe liguidar con los
ultimos 10 anos y debe de ser a partir del cumplimiento de la edad y las semanas,
esto es a partir de que cumplio la edad del 25 de julio del 2011, mi mandante al
ser beneficiario del régimen de transicion haber conservado la entrada en vigencia
del acto legisiativo 01 del 2005 y por contar con 750 semanas antes del 25 de julio
del 2005, asi mismo se le debe liquidar la mesada pensional con los ultimos 10
anos anterfores al cumplimiento de la edad esto 25 de julio de 2011 siendo el mas
favorable para é€l, igualmente no debe tenerse en cuenta las cotizaciones
efectuadas ni decir de que al momento de la desafiliacion la entidad demandada
Colpensiones lo indujo a error a seguir cotizando pues mediante resolucion VPB
25623 del 16 de junio del 2016 y GNR 31300 del 24 de octubre del 2016 le nego
la pension de Vejez a pesar de que contaba con los requisitos de edad y semanas,
la administradora demandada no podia beneficiarse de los errores para que mi
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mandante sigulera cotizando al sistema exonerarle del retroactivo pensional desde
el momento de la solicitud del derecho escudando en la falta de desafiliacion al
sistema hasta la ultima cotizacion o mora del empleador, cuando fue por
inoperancia del afiliada quién continua con el pago de aportes que ya no debia
efectuar, aclarado lo anterior se dirla que por cuanto el retroactivo reclamado
debe de darse esto en cumplimiento a la sentencia de la Sala de Casacion Laboral
Corte Suprema de Justicia sentencia 5 de abril de 2012 proferida dentro del
proceso de radicacion 43564 magistrado ponente Gustavo Gnecco Mendoza en la
que se expuso respecto a la induccion a error por parte de la entidad demandada
en los siguientes, en efecto una razon fundamental a la decision que adopto el
tribunal fue la de que el demandado hizo incurrir en error al demandante al obligar
seguir cotizando pese a que cuando presento la primera solicitud de
reconocimiento de la pension de vejez ya reunia los requisitos para acceder a esta
pretension, razon por la cual asi el Juez de alzada si bien es cierto "que el
demandante cotizo a pension hasta el 2003 y que para esa fecha ya tenia mds de
60 anos de edad también hay que tener en cuenta que realizo las cotizaciones
hasta dicha fecha inducido por error propio de la entidad demandada, pues
cumplio 60 afios de edad el 15 de noviembre del 99 para la fecha en que elevo la
solicitud de pensiones esto es el 17 de noviembre del 99 contaba con 1038
semanas cotizadas pero mediante resolucion 015325 del 26 de noviembre del 99
fue negada la prestacion economica deprecada por cuanto segun la historia laboral
habia cotizado al Seguro Social un total de 798 semanas”, por manera que para el
tribunal la mora del Seguro Social en reconocerle al actor la pension de vejez se
produjo o no desde el momento en que se vencio el plazo legal para dar
respuesta a la segunda solicitud del reconocimiento prestacional sino que desde
cuando se incumplio con dicho plazo para la segunda solicitud del reconocimiento
prestacional, sino desde que se cumplio con dicho plazo para dar respuesta a la
primera peticion y en esa conclusion no encuentra la sala ningun desacierto factico
por si la entidad de Seguridad Social sin ninguna razon la atendida para ello no le
reconocio al actor el derecho a la pension de vejez cuando debio hacerlo esto
injustificada negativamente trajo como consecuencia que aquel continuara
cotizando al sistema de seguridad social en pensiones para luego poder pedir
nuevamente que le reconociera la prestacion, no puede pretenderse que se pase
por alto esta situacion y que se tome todo con fecha en la que el demandado
incurrio en mora la del vencimiento para dar respuesta a la segunda peticion
origina en una equivocada conducta del instituto convocado a pleito”. Por lo tanto
mi mandante debe tenérsele la pension a partir del 27 de julio del 2011 esto con
una mesada para el 2011 $758.682, 65 para el 2012 de $786.981,51, para el 2013
una mesada de $806.183.86, para el 2014 $821.823.83, para el 2015 §
851.902.58, para el 2016 una mesada de $ 909.576.39, para el 2017 una mesada
de $ 961.877.03, para el 2018 una mesada de $1.010.217.80 y para el 2019 una
mesada de $1.033.056.52, igualmente se le deben reconocer los intereses
moratorios de que trata el articulo 141 de la ley 100 del 93 que tienen
aplicabilidad al presente asunto pues la entidad demandada no le reconocio la

pension de vejez en el momento oportuno cuando tenia ya el cumplimiento de la
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edad y los requisitos de edad y semanas, si subsidiariamente no se diera el
reconocimiento de los intereses moratorios se le deberd subsidiariamente la
indexacion al retroactivo ordenado que tiene derecho mi mandante, me permito
aportar su seforia la liquidacion del cuadrito de los ultimos 10 afnos como el
retroactivo adeudado a mi mandante para que obre como prueba en los alegatos
de conclusion, en el recurso de la apelacion de la presente sentencia, es todo su
senoria.”

La decision también se conoce en grado jurisdiccional de consulta a favor
de Colpensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION DECRETO 806/2020

Dentro de los términos procesales previstos en el art. 15 del Decreto 806

de 2020 los Alegatos de Conclusion se presentaron por las siguientes partes asi:

La parte demandante dijo que el demandante tiene derecho al
reconocimiento de la pensidn de vejez a partir del 25 de julio de 2011, fecha en la
cual acreditéd los requisitos para acceder a la pensién de vejez en virtud del
convenio suscrito entre Espafia en Colombia Ley 1112 del 27 de diciembre de
2006, normatividad que establece que se debe reconocer la pensidén de vejez,

incluso bajo el régimen de transicion.

Solicitd que al momento de impartir el fallo respectivo, se tenga en cuenta
que el recurso de apelacion interpuesto y debidamente sustentado respecto al
reconocimiento de la pension de vejez a partir del 25 de julio de 2011, junto con
los intereses moratorios o subsidiariamente la indexacién y se condene al maximo

de costas procesales.

COLPENSIONES indico que el actor no es beneficiario de la Ley 797 de
2003, incluyendo los tiempos certificados por Espana, mediante Formato CLEBP y
cotizados a tal entidad, asi como tampoco cumple las exigencias para conservar el
régimen de transicion no siendo posible aplicar el Decreto 758 de 1990, solicitd se

le absuelva.

Surtidos los términos previstos en el art. 13 de la Ley 1149 de 2007, y no

encontrando vicios de nulidad en lo actuado, se profiere la
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SENTENCIA No. 420

Esta acreditado en los autos y sobre ello no existe discusién que: 1) el
sefior Henry Lozano Quintana nacié el 25 de julio de 1951 (fl. 3); 2) que el
demandante se afilio al ISS y reporta cotizaciones del 1 de marzo de 1973 al 31 de
abril de 2019 (fls. 124 a 126); 3) segun Formulario ES/CO 02, el demandante
efectud cotizaciones al sistema pensional en Espafia desde el 11 de agosto de
2003 al 1 de febrero de 2014 (fls. 105 a 110); 4) que el 19 de febrero de 2013 el

demandante presentd una primera reclamacién de pensién de vez, la cual fue

negada en resolucidon GNR 043388 del 19 de marzo de 2013, que fue confirmada
en la resolucién GNR 2375518 del 23 de septiembre de 2013 (fls. 9 a 11) y 5) que
el 23 de agosto de 2016 presentd una segunda reclamacién administrativa, la cual
fue resuelta de forma negativa en la resolucidon GNR 313001 del 24 de octubre de
2016 confirmado en las resoluciones VPB 1012 del 1 de enero de 2017 (fls. 13 a
20).

En atencion al grado jurisdiccional de consulta que se surte en favor de
Colpensiones y al recurso de apelacion presentado por la parte demandante, el
PROBLEMA JURIDICO PRINCIPAL se centra en establecer si el sefior Henry
Lozano Quintana logra consolidar la densidad de semanas para obtener su pensién

de vejez, teniendo en cuenta para el efecto las semanas cotizadas en Espana.

De ser afirmativo, la Sala deberd determinar si la fecha de disfrute
establecida por el Ad Quo se encuentra correcta y si debe condenarse a intereses

moratorios.

Tesis por defender: 1) Para efectos del régimen aplicable y el
cumplimiento de semanas, se tiene en cuenta el tiempo de servicio laborado en
Espafia en razon a lo dispuesto en la Ley 1112 de 2006, junto con las semanas
cotizadas en Colombia al ISS, con lo cual alcanza un total de 1.427 en toda su vida
laboral, suficientes para consolidar el derecho pensional conforme al Acuerdo
049/90, en virtud del régimen de transicion. 2) que para efectuar el calculo de la

prestacién debe acudirse a lo dispuesto en el art. 9 y 15 del mencionado acuerdo,
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por ser la norma especial que regula la materia, a efectos de determinar la pension

prorrata que corresponde pagar a Colpensiones.

Para decidir bastan las siguientes,

CONSIDERACIONES

Procede la Sala a estudiar de fondo el problema juridico planteado:

Convenio -Colombia Espana:

Bien, mediante la Ley 1112 de 2006 se aprobo el convenio de Seguridad
Social celebrado entre Colombia y Espaia, con el propdsito de que los dos Estados
se comprometen a cooperar en el ambito de la seguridad social y asegurar una
mejor garantia de los derechos de los trabajadores de cada uno de los dos paises,
que ejerzan o hayan ejercido una actividad profesional en el otro. En otras
palabras, el convenio permite la acumulacidon del periodo laborado en ambos
paises para efectos de adquirir una de las prestaciones econdmicas dispuestas en

el Sistema General de Pensiones (IVM) para el caso de Colombia.

En cuanto a su ambito material de aplicacion, la ley en comento, en su

articulo 29, establecid lo siguiente:

"1. El presente Convenio se aplicara:

a) En Espana:

A la Legislacion relativa a las prestaciones contributivas del Sistema
Espanol de la Seguridad Social, en lo que se refiere a incapacidad
permanente, muerte y supervivencia por enfermedad comun o accidente

no laboral y jubilacion.

b) En Colombia:
A la legislacion relativa a las prestaciones econdomicas dispuestas en el

Sistema General de Pensiones (Prima Media con Prestacion Definida y
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Ahorro Individual con Solidaridad), en cuanto a vejez, invalidez y
sobrevivientes, de origen comun.
2. El presente Convenio se aplicara igualmente a la legisliacion que en e/

futuro complete o modifique la enumerada en el apartado precedente.

3. El Convenio se aplicara a las disposiciones que en una Parte Contratante
extiendan la legislacion vigente prevista en el apartado 1 de este articulo,
a nuevos grupos de personas, siempre que la Autoridad Competente de la
otra Parte no se oponga a ello dentro de los tres meses siguientes a la

recepcion de la notificacion de dichas disposiciones”.

La norma, de manera clara, establece que el convenio suscrito entre
Colombia y Espafna integrard las legislaciones de cada pais en materia de
seguridad social, debiéndose entender el concepto de legislacién en los términos
del literal del articulo 1° del aludido convenio, como “Las leyes, decretos,
reglamentos y demads disposiciones relativas a Seguridad Social vigentes en el
territorio de las Partes Contratantes’. El anterior ambito de vigencia material del
convenio permite colegir que las partes convinieron en aplicar la legislacién de
cada pais, de manera integral y sin reservas, lo que en el caso puntual de
Colombia, implica la integracion del régimen de transicion establecido en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, asi como las limitaciones al mismo

contenidas en el Acto Legislativo 01 de 2005.

En otras palabras, y dado que el convenio no contemplé una exclusién
sobre la forma en que el tiempo de servicios de Espafa ingresa a nuestro pais,
debe entenderse en su sentido natural y obvio, esto es, que quienes se quieran
beneficiar del aludido convenio, estan habilitados para acreditar los requisitos de
pensién en cumplimiento de normas vigentes, como también las anteriores al
Sistema General de pensiones por virtud de su pertenencia y conservacion al

régimen de transicién de la Ley 100.

Ahora bien, frente a la posibilidad de totalizar los periodos cotizados en un
pais con las semanas cotizadas en el otro, el articulo 8° de la Ley 1112 de 2006,

establece que para efectos de acceder a una prestacion en cualquiera de los paises
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partes, que se genere con periodos de cotizacién “/a Institucion Competente
tendra en cuenta a tal efecto, cuando sea necesarfo, los periodos de seguro o

cotizacion cumplidos con arreglo a /a legislacion de la otra Parte Contratante’.

Lo anterior significa que, en aplicacion del Convenio, aquellas personas
que laboraran en Espafa y en Colombia y que, a su vez, realizaran las
correspondientes cotizaciones al sistema de seguridad social, podran sumar vy
totalizar estos periodos para obtener la prestacion pensional, ya sea en Colombia o
en Espafa, conforme a la legislacion propia de cada pais que, para el caso
colombiano, se concreta en la Ley 100 y sus modificaciones, como los regimenes

anteriores por virtud de transicion.

En el particular el sefior Henry Lozano Quintana nacio el 25 de julio de
1951, por lo que al 1° de abril de 1994 contaba con 42 anos de edad, lo que
permite concluir que es beneficiario del régimen de transicién. Sin embargo, dado
que la edad de 60 afios la cumplid el 25 de julio de 2011, resulta necesario

determinar si éste beneficio se encuentra afectado por el A.L. 01/2005.

Para tal efecto corresponde a la Sala verificar la densidad de semanas que
ostenta el actor, teniendo en cuenta los periodos cotizados en Espafia, y que se
encuentran certificados en el formulario ES/CO-02 visible a folios 142-146 del C/T.

Verificada la documental obrante en el expediente tenemos que el actor
reporta tiempos publicos cotizados por Ferrocarriles Nacionales de Colombia del 16
de septiembre de 1974 al 14 de enero de 1988 (fls. 128 a 138) y que labord en
Espana entre el 11 de agosto de 2003 al 1 de febrero de 2014 (fls. 105 a 110); un

total de 3.230 dias, que equivalen a 461 semanas.

Y, en la historia laboral visible a fls. 121 a 126, se observa un total de 270

semanas cotizadas al ISS.
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Teniendo en cuenta las observaciones anteriores y sumadas las 201.28
semanas cotizadas en Espafia, con las cotizadas en Colombia, el actor logrd
acreditar en toda su vida laboral un total de , de las cuales mas de 750
fueron realizadas antes de la entrada en vigencia del A.L. 01/2005, por lo que su
régimen de transicidn se extendié hasta el 31 de diciembre de 2014, permitiéndole
completar la edad y semanas del régimen anterior al cual se encontraba afiliado,
que para el caso, es el Acuerdo 049/90 que exige 1.000 semanas en cualquier

tiempo.

En ese orden, coincide la Sala con la Juez de Primera Instancia en
concluir, que el demandante tiene derecho a la pension de vejez, toda vez que
cumple a cabalidad los requisitos previstos en el Acuerdo 049 de 1990, en virtud

de su pertenencia al régimen de transicion.

En cuanto a la fecha de disfrute, el Juez de primera instancia considerd
que la pensién debe otorgarse a partir del momento de la desafiliacion del
demandante, eso es abril de 2019, punto que fue apelado por la parte actora
quien sostiene debe otorgarse desde el afio 2011, momento en el que el sefior
Henry Lozano Quintana alcanzé los 60 afos de edad, argumentando que la
continuidad de las cotizaciones hasta el 2019 se dio con ocasion a la negativa de
Colpensiones al otorgar la prestacion aun habiendo cumplido los requisitos para
ello, por lo que la Sala a continuacion se adentrara en definir a partir de que
momento debe otorgarse el disfrute de la pensién de vejez y se explicara los

términos en los que debe liquidarse la pensién en cuestion:

Se tiene establecido por la jurisprudencia que quienes son beneficiarios
del régimen de transicion y les faltare menos de 10 afios para consolidar su
derecho el IBL se calculara conforme las previsiones del inciso 3° art. 36 de la Ley
100/93, para los que su pensidon se consolida con posterioridad se acudirad a la
regla general prevista en el art. 21 de la Ley 100/93, que es la aplicable en este

Caso.

Ahora bien, en relacién con las semanas a tener en cuenta para efectos
del calculo del IBL, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 prevé:
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“Articulo 13. La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte
interesada reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo
anterior, pero serd necesaria su desafiliacion al régimen para que se
pueda entrar a disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendra en
cuenta hasta la ultima semana efectivamente cotizada para este
riesgo.”

De esta norma es importante destacar dos conceptos: la causacion de la
pension, que ocurre en el momento en que el afiliado retne los requisitos minimos
de edad y densidad de cotizaciones exigidos normativamente; y el disfrute de la
pension y su cuantia definitiva, que estan en funcion del momento en que lo
solicite el afiliado, pero siempre que se haya acreditado su desafiliacion del

Sistema.

Conforme los articulos 33-paragrafo 3° y 17-inciso 3° de la Ley 100 de
1993, el afiliado que relne los requisitos para pensionarse tiene la posibilidad de
seguir trabajando y efectuar “aportes voluntarios” para aumentar el monto de la
pensidon, de manera que el requisito de la desafiliacidn se exige porque con él se
pone limite al ejercicio de ese derecho de cotizar, permitiendo conocer el Ultimo
aporte del afiliado y asi poder liquidar la pension teniendo en cuenta “hasta /a

Ultima semana efectivamente cotizadd'.

En tales términos, seria correcto senalar -en principio- que para efectos de
calcular el ingreso base de liquidacion, los dias faltantes (o el promedio de dias
que corresponda tomar en cada caso concreto) deben contabilizarse desde la fecha

en que se realizd la Ultima cotizacion hacia atras.

No obstante, La Corte Suprema de Justicia también ha concebido que no
resulta posible justificar la anterior postura hermenéutica en aquellos casos en los
que su aplicacion conlleva una desmejora ostensible de los intereses del
pensionado, de forma tal que si el calculo del ingreso base de liquidacion,
efectuado con base en el lapso transcurrido entre la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 100 y la de adquisicién del derecho, resulta mas favorable, asi debe
reconocerse, asi lo indicd en la Sentencia 22630 del 7 de septiembre de 2004,

reiterada en la Sentencia SL12350-2014 del 10 de septiembre de 2014.
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Dicha exegesis cobra mayor fuerza en aquellos eventos en que
concurre un actuar negligente o errado de la entidad encargada de
reconocer la prestacion de vejez, a la que el afiliado tenia derecho de
tiempo atras cuando cumplié con los requisitos exigidos para obtener la
pension, y siguié cotizando al sistema pensional sin tener que hacerlo. Asi que
estando satisfecha la totalidad de las exigencias consagradas en los reglamentos
del ISS, la pensién debe reconocerse y pagarse desde que elevo la

correspondiente solicitud con requisitos cumplidos.

En cuanto al monto de la prestacién los articulos 9 y 15 de la ley 1112
de 2006, aplicable al caso, establecen la forma y términos en que debe realizarse

la operacion.

Segun el articulo 9 la institucion competente de cada parte calculara la
prestacion, teniendo en cuenta Unicamente los periodos de seguro o cotizacién
acreditados en esa parte. Sin embargo, para el calculo de la cuantia establece que
debe hacerse la ficcion que todos los aportes se le hubieren efectuado a ella, lo
cual el convenio denomina -pension tedrica-; luego se determina que parte o
porcion de la pension tedrica debe pagar cada Institucion de los Estados partes,
teniendo en cuenta la misma proporcion existente entre el periodo de seguro o
cotizacion cumplido en la Parte que pertenece la institucion que calcula la
prestacién y la totalidad de los periodos de seguro o cotizacién cumplidos en
ambas partes, esto es una -pension prorrata-; y esa sera su obligaciéon con el

afiliado.

En términos simples, en Colombia, y en Espafia, los entes de seguridad
social deben hacer la ficcién que el afiliado cumplié con los requisitos de cada pais
para poderse pensionar, y la calculan; luego, se establece a prorrata que porcidn

de la misma debe pagarse por cada institucion.

Ahora bien, para establecer el valor de la pension tedrica en Colombia,
debe acudirse al articulo 15 ibidem, que establece que deben promediarse “/os

salarios o rentas sobre las cuales haya cotizado el afiliado en Colombia
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durante los diez afos anteriores al reconocimiento o el promedio de
todo el tiempo estimado si éste fuere inferior”; incluso, la norma es clara en
advertir que en este caso, durante el periodo a promediar se debe excluir el
tiempo de servicios en Espafia, pues dice que “/a Institucion Competente
Colombiana fijaré el periodo de los diez afios para la base de calculo respectiva en
relacion con la fecha de la dltima cotizacion efectuada en Colombia." Y
seguidamente refiere “/a cuantia resultante de este calculo se ajustara a fecha en

qgue debe devengarse la prestacion, de conformidad con su legislacion’.

Bien, en el CASO CONCRETO partiendo del hecho indiscutido que el
actor solicitd su pension por primera vez el 19 de febrero de 2013, la cual fue
negada en resolucion GNR 043388 del 19 de marzo de 2013, por falta de
acreditacion de semanas, pese a que en realidad para dicha anualidad ya tenia
consolidado su derecho pensional, pero que aquel continuo realizando cotizaciones
al sistema hasta el 31 de abril de 2019, la Sala efectud dos calculos pensionales;
uno teniendo hasta el 19 de febrero de 2013, fecha en que solicitd la pension y se
acreditd la novedad de retiro y el otro teniendo en cuenta hasta la Ultima semana

cotizada.

- Primer calculo (hasta la fecha en que solicito la pension):

El IBL mas favorable corresponde al de los Ultimos 10 anos, el que
contabilizado hasta la fecha en la que solicitd la pension, equivale a
$1.776.173,54, a este monto se le aplicdé una tasa de reemplazo del 90% de
conformidad con el art. 20 del Acuerdo 049/90, lo que arroja como prestacion
tedrica la suma de $1.598.556,19, que para el aiio 2019 corresponde a
$2.126.254,49.

- Segundo calculo (hasta la Gltima semana cotizada):

También se realizd el de los Ultimos 10 anos contados hasta la ultima
cotizacion efectiva (31 de abril de 2019), que arrojé un IBL de $2.249.740,61, al

que al aplicarle la tasa de reemplazo del 90% arroja como prestacion tedrica la

suma de $2.024.766,55
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Conforme lo anterior, resulta evidente que en el caso el liquidar la
prestaciéon hasta la Ultima cotizacion efectuada por el actor conlleva a una
desmejora ostensible de los intereses del pensionado, pues la mesada calculada
conforme el IBL hasta la fecha en que solicitd la pensién resulta para el afio 2019

superior a la mesada calculada hasta la ultima cotizacion.

De forma tal que como quiera que calculo del ingreso base de liquidacion
de los Ultimos 10 afos efectuado a la fecha de la primera reclamacion resulta mas
favorable al otorgar una mesada superior, el disfrute de la prestacion se
concedera a partir de la fecha de la primera reclamacién, esto es el 19 de
febrero de 2013.

Por lo que la pension tedrica a tomar para la liquidacion sera la arrojada

en el calculo del IBL efectuado conforme la fecha de la reclamacion administrativa,

es decir $1.598.556,19.

Claro lo anterior, es necesario efectuar una regla de tres con la proporcion
del tiempo de cotizacién hecho en Colombia, que es 966 semanas y el total
cotizado junto con el tiempo de Espaifa, que son 461 semanas, se obtiene como
porcentaje de la pension prorrata el 68%, debiendo COLPENSIONES pagar
Unicamente este monto de la pensidn, porcentaje que aplicado a la pensién
tedrica arroja como primera mesada la suma de $ 1.087.018. Monto que se
reitera corresponde a la prorrata de la pension que le corresponde

asumir a Colombia.

Por lo expuesto se modificara la decisidon de primera instancia.

Previo a definir el monto del retroactivo, es preciso estudiar la excepcion
de prescripcion formulada por la entidad demandada. Al respecto, debe
indicarse que los articulos 151 del C.P.T y 488 del C.S.T prevén una prescripcion
de 3 anos, que se cuenta desde que el derecho se hace exigible. Este término se
puede interrumpir por una sola vez, con el simple reclamo escrito del trabajador y

se entendera suspendido hasta tanto la administracion resuelva la solicitud
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(articulo 6 C.P.T y sentencia C-792/069). Sin embargo, en los casos en que la
prestacién tiene una causacion periddica -como las mesadas pensionales- el
fendmeno prescriptivo se contabilizada periédicamente, es decir, frente a cada

mesada en la medida de su exigibilidad.

En este caso, la primera reclamacién administrativa por pension de vejez
con aplicacién del convenio Colombia - Espafia se radico el 19 de febrero de
2013, la segunda reclamacion fue presentada el 23 de agosto de 2016 vy la
demanda fue radicada el 23 de marzo de 2017 (fl 49), transcurriendo mas de 3
afios entre la primera reclamacion y la segunda, mas no asi entre la segunda
reclamacion y la radicacion de la demanda, por lo que el fendmeno prescriptivo

afectaria solo las mesadas causadas con anterioridad al 23 de agosto de 2013.

Resulta procedente el reconocimiento de 13 mesadas anuales, de
conformidad con la limitacion impuesta por el A.L. 01/2005, por haberse causado

la prestacidn con posterioridad al 31 de julio 2011.

Asi las cosas, el retroactivo comprendido entre el 23 de agosto de 2013 al
30 de noviembre de 2021 asciende a la suma de \$139.707.281,68, el cual como\

ya se dijo debe ser pagado por Colpensiones.|

La mesada prorrata que debera continuar pagando Colpensiones a partir
del 1 de diciembre de 2021 es de $1.445.853,06, la cual debe incrementarse

anualmente conforme lo determine el Gobierno Nacional.

Para que sean parte integrante de esta decision se anexan las tablas de
liquidacion.

Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 143 inciso 2 de la Ley
100/93, en concordancia con el articulo 42 inciso 3, Decreto 692/94, sobre el
retroactivo pensional, salvo mesadas adicionales, proceden los descuentos a salud,

sentido en el cual se adicionara la decisién de primera instancia.
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Frente a los intereses moratorios del articulo 141 de la Ley 100 de
1993, proceden por el retardo en el pago de las mesadas pensionales y se causan
una vez vencido el término de gracia que tiene la entidad de seguridad social para
responder la solicitud, en pensién de vejez el término es de 4 meses, segun
dispone el articulo 9° Ley 797 de 2003.

En el caso particular, la reclamacién se elevd el 19 de febrero de 2013, lo
que significa que la entidad tenia hasta el 19 de junio de 2013 para reconocer la
prestacion, pero como no lo hizo, es procedente la condena a partir de tal fecha,
es decir el 19 de junio de 2013, sobre el importe de mesadas adeudadas vy las

que se sigan causando hasta que se verifique su pago.

Sin costas en esta instancia por resultar avante el recurso de apelacion

presentado por la parte demandante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali,
Sala Laboral, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la Ley,
RESUELVE:

PRIMERO. REVOCAR el numeral primero de la sentencia apelada y en su
lugar declarar parcialmente probada la excepcidon de prescripcion respecto de las

mesadas pensionales causadas con anterioridad al 23 de agosto de 2013.

SEGUNDO. ADICIONAR la sentencia apelada en el sentido de condenar
a COLPENSIONES a reconocer y pagar en favor del sefior HENRY LOZANO
QUINTANA la pensién de vejez prorrata prevista en la Ley 1112 de 2006, en
cuantia de [$1.087.018 | a partir del 19 de febrero de 2013, a razon de 13

mesadas por afo, monto corresponde a la prorrata de la pensién que le

corresponde asumir a Colombia.
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El retroactivo calculado por efectos de la prescripcion entre el entre el 23
de agosto de 2013 al 30 de noviembre de 2021 asciende a la suma de

$139.707.281,68

La mesada prorrata que debera continuar pagando Colpensiones -
Colombia - a partir del 1 de diciembre de 2021 es de $1.445.853,06, la cual debe

incrementarse anualmente conforme lo determine el Gobierno Nacional.

TERCERO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de AUTORIZAR a
COLPENSIONES a que del retroactivo pensional, salvo mesadas adicionales,
efectué los correspondientes descuentos a salud. Ello con fundamento en lo
dispuesto en el articulo 143 inciso 2 de la Ley 100/93, en concordancia con el
articulo 42 inciso 3, Decreto 692/94.

CUARTO: ADICIONAR la sentencia en el sentido de condenar a
COLPENSIONES al reconocimiento y pago de los intereses moratorios del articulo
141 de la Ley 100 de 1993 a partir del 19 de junio de 2013, sobre el importe de

mesadas adeudadas y las que se sigan causando hasta que se verifique su pago.

QUINTO: CONFIRMAR en todo lo demas la decisién consultada, por las

razones expuestas en esta instancia.

SEXTO: Sin costas en esta instancia.

La anterior providencia se profiere de manera escrita y sera publicada a
través de la pagina web de la Rama Judicial en el siguiente enlace:

https://www.ramajudicial.gov.co/web/despacho-007-de-la-sala-laboral-del-

tribunal-superior-de-cali/Sentencias.

En constancia se firma.

Los Magistrados,

Se suscribe con firma electronica
ANTONIO JOSE VALENCIA MANZANO
Magistrado Ponente
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