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INSTANCIA APELACION SENTENCIA Y GRADO
JURISDICCIONAL DE CONSULTA

TEMA RELIQUIDACION DE PENSION DE VEJEZ CON EL
ACUERDO 049 DE 1990 O SUBSIDIARIAMENTE,
CON EL ARTICULO 34 DE LA LEY 100 DE 1993,
MODIFICADO POR LA LEY 797/2003

DECISION SE REVOCA LA SENTENCIA APELADA Y
CONSULTADA Y SE ABSUELVE A LA PASIVA DE
LAS PRETENSIONES PRINCIPALES Y
SUBSIDIARIAS FORMULADAS EN SU CONTRA.

1. ASUNTO A TRATAR

De conformidad con lo senalado en el articulo 13 del Decreto Ley
2213 de 2022, la Sala Laboral, integrada por los Magistrados que
firman, luego de la discusion y aprobacion del proyecto
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presentado por el Magistrado Ponente, procede a proferir
sentencia escrita que resuelve los RECURSOS DE APELACION,
propuestos por las partes demandante y demandada,
respectivamente, asi como el GRADO JURISDICCIONAL DE
CONSULTA en favor de COLPENSIONES E.I.C.E., respecto de
la sentencia de primera instancia No. 44 del doce (12) de
septiembre de 2022, proferida por el Juzgado Tercero Laboral del
Circuito de Popayan, dentro del proceso ordinario laboral de la
referencia.

Aprobado el proyecto presentado por el Magistrado Ponente, la
Sala procede a proferir la presente sentencia, previo el recuento
de los siguientes,

2. ANTECEDENTES

2.1. HECHOS Y PRETENSIONES DE LA DEMANDA

La sefiora BERTHA CERON ALBAN, promovi6 PROCESO
ORDINARIO LABORAL de PRIMERA INSTANCIA contra
COLPENSIONES E.I.C.E., a fin de que se declare: (i) Que es
beneficiaria del régimen de transicion de que trata el articulo 36
de la ley 100 de 1993; (ii) Que tiene derecho a la reliquidacion de
la pension de vejez, de conformidad con el articulo 12 del acuerdo
049 de 1990, aprobado por el D. 758 de la misma anualidad; (iii)
Que tiene derecho a la reliquidacion pensional, con un IBL en
suma de $2.443.606 y una tasa de reemplazo del 90%,
tratandose de un derecho adquirido; (iv) Que tiene derecho al
reconocimiento del retroactivo pensional, por las diferencias
existentes entre el 79.17% y el 90% del IBL y (v) Lo que resulte
probado en el proceso, de acuerdo con las facultades ultra, extra
petita y el principio iura novit curia.

Como consecuencia de lo anterior, solicita, (vi) se CONDENE a la
demandada al reconocimiento y pago de la reliquidacion de la
pension de vejez, conforme al articulo 12 del acuerdo 049 de
1990, aprobado por el D. 758 de la misma anualidad; (vii) se
CONDENE a la entidad demandada al reconocimiento y pago de
la reliquidacion pensional, aplicandole un IBL de $2.443.606 y
una tasa de reemplazo del 90%, conforme al decreto 758 de 1990;
(viii) se CONDENE a la demandada al reconocimiento y pago del
retroactivo pensional desde que se causo el derecho y hasta el
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pago efectivo del mismo y (ix) se CONDENE a la entidad
demandada al pago de costas y demas gastos en virtud del
presente proceso;

Subsidiariamente, solicita también, (x) se DECLARE que tiene
derecho a la reliquidacion de la pension aplicandole un IBL de
$2.443.606 y una tasa de remplazo del 80%, conforme al inciso
final del articulo 34 de la ley 100, modificado por el articulo 10
de la ley 797 de 2003; (xi) se CONDENE al reconocimiento del
retroactivo pensional indexado y finalmente (xii) Se CONDENE a
la pasiva a pagar las costas procesales.

Como fundamentos facticos expone la demandante, que nacio el
19 de septiembre de 1959 y a la fecha cuenta con 60 anos de
edad.

Que laboro para la Industria Licorera del Cauca, desde el 21 de
noviembre de 1979 y hasta el 31 de diciembre de 2016, con
solucion de continuidad, para un total de 1885 semanas
cotizadas.

Que, laboré mas de 35 anos al servicio de la mencionada entidad,
y quedo comprendida en el régimen de transicion del articulo 36
de la ley 100 de 1993, pues a la entrada en vigor, el 30 de junio
de 1995, por ser trabajadora oficial del nivel Departamental,
contaba con mas de 35 anos y mas de 15 anos de servicios.

Senala, al contar con los requisitos para ser acreedora de la
pension de vejez (el 19 de septiembre de 2014), solicito la pension
a COLPENSIONES el 29 de diciembre de 2014 y mediante
resolucion No. GNR 172127 del 11 de junio de 2015,
COLPENSIONES E.I.C.E. reconoce la pension de vejez, aplicando
la ley 33 de 1985.

Expresa que, el 2 de octubre de 2018 solicito la reliquidacion de
la pension, y COLPENSIONES, mediante resolucion No. SUB
322324 del 11 de diciembre de 2018, reliquida la pension
aplicando la ley 100 de 1993.

Que, el 19 de febrero de 2018, solicita nuevamente se reliquide
su pension y a través de resolucion No. SUB 159635 del 20 de
junio de 2019, la pasiva nego la reliquidacion de la pension; razon
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por la cual, propuso recurso de apelacion contra la citada
resolucion, insistiendo en la reliquidacion de su pension, pero
COLPENSIONES E.I.C.E., mediante resolucion No. DPE 6170 del
18 de julio de 2019, confirmo en todas y cada una de sus partes
la resolucion recurrida (Archivo No. 03, expediente digital de 1ra
instancia).

2.2 CONTESTACION DE LA DEMANDADA COLPENSIONES
E.I.C.E.:

Se opuso a la totalidad de las pretensiones de la demanda
aduciendo, a la actora no le asiste derecho a la reliquidacion de
su prestacion, con aplicacion del acuerdo 049 de 1990 y una tasa
de remplazo del 90%, pues si bien es cierto, cotizo para pensiones
desde el 21 de noviembre de 1979 y hasta el 14 de noviembre de
1995, sus aportes se efectuaron a la Caja de Prevision del
Departamento del Cauca.

Entonces, a pesar de que acredita 1885 semanas cotizadas en
toda su vida laboral, de aquellas, 818.857 no fueron cotizadas
exclusivamente al ISS, por lo que de ninguna manera pueden
incluirse para el reconocimiento de la pension con el acuerdo
049, ni para incrementar la tasa de reemplazo, asi como tampoco
pueden incluirse las 175,857 semanas que la afiliada cotizé con
posterioridad al 31 de julio de 2014, cuando termino el régimen
de transicion, pues previo a la vigencia del sistema general de
pensiones, la senora Bertha no cotizaba al ISS, sino a otra caja.

Finalmente expuso, si bien la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion, de todos modos, no le es aplicable el
acuerdo 049 de 1990, pues conforme a la circular 01 de 2012:

“(...) es necesario que el asegurado haya acreditado o acredite
cotizaciones al Seguro Social, con anterioridad a la fecha de
entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, es decir, 1
de abril de 1994”.

Propuso como excepciones de fondo las que denominod: (i)
Inexistencia de la obligacion — improcedencia de reliquidar la
pension en los términos solicitados en la demanda y (i)
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Prescripcion de los derechos laborales (Archivo No. 08,
expediente digital de lra instancia).

2.3 DECISION DE PRIMERA INSTANCIA:

El Juzgado Tercero Laboral del Circuito de Popayan (Cauca), se
constituy0 en AUDIENCIA PUBLICA DE TRAMITE Y
JUZGAMIENTO el dia doce (12) de septiembre de dos mil
veintidos (2022), y cumplidas las ritualidades de rigor, procedio
a dictar SENTENCIA No. 44 dentro del presente asunto, en la
cual resolvio: i) DECLARAR que la demandante BERTHA CERON
ALBAN, tiene derecho a la reliquidacion de su pension de vejez
por parte de COLPENSIONES, de conformidad con lo establecido
en el acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del
mismo ano, con base en una tasa de reemplazo del 90%, en
consecuencia, ii) CONDENAR a COLPENSIONES a reajustar la
mesada pensional de la demandante a la suma de $1.861.470
mensuales desde el 01 de enero de 2017, y a la suma de
$2.227.104 para el ano 2022, asi como al pago del retroactivo
pensional generado por el mayor valor causado, entre el 01 de
enero de 2017 y la fecha de la sentencia, que asciende a la suma
de $17.160.021, junto con el pago de la indexacion de dicha
suma, calculada hasta la fecha de la sentencia, por valor de
$2.864.527; iii) DECLARAR como no probadas las excepciones
de mérito propuestas por COLPENSIONES y iv) CONDENAR a
COLPENSIONES al pago de las costas del proceso en favor de la
demandante.

Tesis del Juez: Sostiene, COLPENSIONES E.I.C.E. en los actos
administrativos expedidos, acepta que la actora es beneficiaria
del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 y
le son aplicables las normas anteriores, en lo atinente a la edad,
tiempo de servicio y numero de semanas cotizadas para acceder
el derecho, asi como el monto de la prestacion, en lo referente
unicamente a la tasa de reemplazo.

Que la pension de vejez de la actora, le fue reconocida por la
resolucion GNR172127 del 11 de junio del 2015, aplicando las
disposiciones de la ley 33 de 1985 y un total de 1.805 semanas
acumuladas, entre semanas cotizadas a COLPENSIONES vy
tiempo de servicio cotizado en otras cajas del sector publico.
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Que para la entrada en vigencia del acto legislativo 001 de 2005,
la actora contaba con mas de 750 semanas cotizadas por el
tiempo de servicio oficial y, por lo tanto, el régimen de transicion
se mantiene hasta el 31 de diciembre de 2014.

Considera, para esa fecha (31 de diciembre de 2014), la actora
contaba con 1709 semanas cotizadas por el tiempo de servicio y,
ademas, el 19 de septiembre del 2014 cumplié los 55 anos de
edad, es decir, que para la fecha limite de vigencia del régimen de
transicion, la demandante ya tenia cumplido los requisitos,
conforme en el acuerdo 049 de 1990 aprobado por el decreto 758
del mismo ano.

Se apoya en la jurisprudencia de la CSJ-SCL, para el
reconocimiento de la pension de vejez con los requisitos
establecidos en el acuerdo 049 de 1990, solo era procedente
sumar las semanas cotizadas al seguro social, hoy
COLPENSIONES, sin que pudieran contabilizarse las cotizadas a
otras cajas del sector publico, sin embargo, recientemente la alta
corporacion, reevaluo tal concepto y verifico su precedente,
llegando a la conclusion de qué tal acumulacion si es posible
(sentencia SL1981 del 01 de junio del 2020)

Frente al hecho de que la demandante solo se afilio en pension al
extinto seguro social el 15 de noviembre de 1995, es decir, con
posterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993,
sostiene que la Corte Constitucional, en sentencia de unificacion
317 del 17 de septiembre del 2021, determiné que para la
aplicacion de lo dispuesto en el acuerdo 049 de 1990, no se
requiere que el demandante se haya afiliado al régimen de seguro
social, antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

En consecuencia, considera que a la demandante le son
aplicables las normas contenidas en el articulo 12 del acuerdo
049 de 1990 para el reconocimiento de la pension de vejez, lo
cual modifica el monto reconocido, en lo que tiene que ver con el
valor y tasa de reemplazo con la cual se liquida la pension.

Ademas, como el AL 01 de 2005 dispone que el régimen de
transicion pensional solamente se extiende hasta el 31 de
diciembre del 2014, tuvo en cuenta las semanas cotizadas hasta
esa fecha, que, conforme al reporte de semanas cotizadas y lo
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reconocido en la contestacion por parte de COLPENSIONES,
ascienden a 1709 semanas.

Respecto de la tasa de reemplazo, acudio a lo dispuesto en el
articulo 20 del acuerdo 049 de 1990 y concluyo, con la ayuda del
profesional universitario de la rama judicial, el ingreso base de
liquidacion (en adelante IBL) de la demandante, corresponde al
promedio de los ultimos 10 anos cotizados y asciende a la suma
de $2,068,300; considerando que es procedente la pretension de
reliquidacion de la mesada pensional, con el porcentaje de la tasa
de reemplazo del 90% solicitada en la demanda.

En consecuencia, indico que, el monto de la mesada para la fecha
del reconocimiento, cuantificada y con los parametros
establecidos en dicha norma, debido ascender a la suma de
$1,861,470, valor superior al que le fue reconocido por
COLPENSIONES, en la resolucion SUB322324 del 11 de
diciembre del 2018, mediante la cual se reliquid6 la prestacion
reconocida en la GNR172127 del 11 de junio de 2015, lo cual
conlleva a la procedencia de la reliquidacion o reajuste de su
mesada pensional.

Sostuvo, de acuerdo a la jurisprudencia y el articulo 36 de la ley
100 de 1993, para los beneficiarios del régimen de transicion son
aplicables el tiempo de servicio o semanas cotizadas, la edad y el
monto de la pension establecida en la norma anterior aplicable,
y en lo referente al monto, se refiere especificamente al porcentaje
o tasa de reemplazo, de manera que, los demas aspectos, se rigen
con lo consagrado en la ley 100 de 1993, por tanto, a la
demandante no le es aplicable la forma de calcular el IBL,
consagrado en el decreto 758 de 1990, y segun la liquidacion
elaborada por el profesional universitario de la Rama Judicial,
existe un retroactivo a reconocer en suma de $17,160,021, por
los mayores valores de la mesada pensional de la demandante,
correspondiente al periodo comprendido entre el 01 de enero del
2017 y la fecha de la presente providencia.

Ademas, al monto del retroactivo se le debe aplicar la indexacion,
que se calcula en suma de $2,864,527, senalando también que,
la mesada pensional para el ano 2022, debe ser reajustada a la
suma de $2,827,104.
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Por dultimo, argumenta que no se configur6 el fenoémeno
prescriptivo, pues la administradora reconocio la prestacion a
partir del O1 de enero del 2017 y posteriormente, la demandante
elevo peticiones de reliquidacion el 2 de octubre del 2018, 29 de
febrero de 2019 y 24 de septiembre del 2019, efectuando la
presentacion de la demanda el 5 de diciembre de 2019; razon por
la cual, tuvo por no probadas las excepciones propuestas por la
entidad demandada.

Es pertinente senalar también, en virtud de solicitud de adicion
que elevo la demandada COLPENSIONES, el Juez de Primera
Instancia considero, el descuento que debe hacerse de los aportes
pensionales (sic) sobre el retroactivo reconocido, opera por
ministerio de la Ley y no necesariamente debe ser objeto de
pronunciamiento por parte del Despacho.

2.4 RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR LA PARTE
DEMANDANTE

El apoderado de la demandante, luego de obtener del Juez la
precision que el total de semanas aplicadas en la decision fue
hasta el 31 de diciembre de 2014, apela para que “.. ... le tenga
en cuenta hasta la ultima semana cotizada, lo anterior se fundamenta
en lo siguiente, tanto el precedente de la Corte Suprema de Justicia,
como de la Corte Constitucional, en cuanto a la aplicacién del decreto
758 que aprobéd el acuerdo 049, determina que para el reconocimiento
de éstas, se debe tener en cuenta el articulo 13 y 35 del acuerdo 049,
aprobado por el decreto 758 de la misma anualidad, que establece
varias eventualidades, la primera, quela pension de vejez debe
reconocerse a solicitud de parte una vez reunido los requisitos minimo
a exigidos, la segunda que para poder entrar a disfrutar de la pension
es necesario la desafiliacion del sistema, y la tercera, que para liquidar
la pension, debe tenerse en cuenta la ultima semana efectivamente
cotizada, para el riesgo de vejez y la cuarta dispone que, el pago de las
pensiones por mensualidades vencidas previo al retiro del aseguradora
del servicio o del régimen segun el caso.”

A continuacion cita textualmente el articulo 13 del decreto 758
del y acepta que el régimen de transicion va hasta el 31 de
diciembre del 2014, pero considera “.. ... para la liquidacion de la
pension, se debe retener tener en cuenta hasta la ultima semana
cotizada, y mas si se tiene en cuenta el retiro de la demandante ,que

8



Proceso Ordinario Laboral. Apelacién de Sentencia y Grado Jurisdiccional de consulta. BERTHA CERON ALBAN vs
COLPENSIONES E.I.C.E. Radicado niimero 19-001-31-05-003-2019-00279-01

no podria devengar dos erogaciones, entonces su retiro fue hasta el 31
de diciembre del 2016, y se hizo efectivo hasta el primero de enero del
2017, por ende, atendiendo el precedente que cobija respecto a la figura
de causacion y disfrute y que se tenga en cuenta todos los factores
salariales, interpongo recurso de apelacion solamente en lo
desfavorable, que es no habérsele tenido en cuenta hasta la ultima
semana cotizada, que en este caso es mds favorable, y daria un ingreso
base de liquidacion mayor al empleado por el despacho.”

2.5. RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR LA
DEMANDADA COLPENSIONES E.I.C.E.

La demandada COLPENSIONES E.I.C.E., inconforme con la
decision de primera instancia, a través de apoderada judicial,

interpone recurso de apelacion, “.. ... teniendo en cuenta que, si
bien es cierto, a través de la sentencia SL1947 de 2020, la Sala de
Casacion Laboral de la Corte Suprema de Justicia rectificé su
precedente, en el entendido que, es posible la acumulacién de tiempos
publicos NO cotizados al ISS, también lo es que, de conformidad con la
jurisprudencia actual de esta Corporaciéon, se ha indicado que la
acumulacion de tiempos publicos y privados no es procedente si el
reclamante no estuvo afiliado al Instituto de seguros sociales con
anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993, esto es, al primero de
abril de 1994, por carecer de expectativa legitima pensional respecto del
mencionado acuerdo, asi lo senalé la sala de casacion laboral de la
Corte Suprema de Justicia en las sentencias SL4165 del 19 de agosto
2020 y SL4392 de noviembre 2020, en las que la sala de
casacion permanente se abstiene de aplicar el -criterio
jurisprudencial de acumulacion de tiempos, por no encontrarse
el demandante afiliado al Instituto de seguros sociales, con
anterioridad al primero de abril de 1994, por manera que en este
asunto pues consideramos que, contrario a lo manifestado por el
despacho, en atencion a los precedentes ya resenados, no es
procedente la reliquidacion de la pension de la demandante con
la aplicacion del acuerdo 049 de 1990, toda vez que la senora
Bertha se afilié al ISS con posterioridad a la entrada en vigencia
de la ley 100 de 1993, tal y como se acredité con la documentales que
obran en este expediente, en ese sentido, en efecto, pues en la
sentencia SL4165 de 2020, la Corte al constituirse en el Tribunal de
instancia expresoé que, no seria aplicable el acuerdo 049, toda vez que
en ese asunto el empleador afilié al accionante al Instituto de Seguro
Sociales, después de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, y en
la sentencia SL4392 de 2020 la corte, rememorando lo dicho en



Proceso Ordinario Laboral. Apelacién de Sentencia y Grado Jurisdiccional de consulta. BERTHA CERON ALBAN vs
COLPENSIONES E.I.C.E. Radicado niimero 19-001-31-05-003-2019-00279-01

la sentencia SL4165, senialé: “puestas en esa dimension las cosas, para
que el accionante se apropie de la titularidad de un régimen pensional
por via de transiciéon, impone como minimo que se haya estado afiliado
al mismo durante su ordinaria vigencia, acuerdos 049 1990, pues solo
puede accederse al derecho pensional si se cumplen los supuestos de
hecho que la particular norma que lo regula exige, el primero de los
cuales es, obviamente que, se hubiese consolidado este con la calidad
de afiliado al mismo; ello por cuanto no es dable declarar el hecho de
una condiciéon que nunca se tuvo, por consiguiente, si bien es cierto no
se desconoce la calidad de beneficiario de la transicion del demandante
de las leyes 33 del 85y 71 de 1988, también lo es que el actor no estuvo
afiliado antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993 al ISS,
no es procedente analizar su derecho pensional a la luz del acuerdo 049
de 1990, en consecuencia se llegaria a la misma conclusion del Tribunal
pero por las razones aqui expuestas”. Entonces, con apoyo en esta
jurisprudencia, solicitamos Al honorable Tribunal revocar la sentencia
que se ha dictado en primera instancia.”

A continuacion, en el evento de confirmarse en segunda
instancia la decision de reliquidacion, solicita “.. ...se adicione
en la sentencia en el sentido de que se autorice a Colpensiones,
a efectuar el descuento del retroactivo correspondiente por o en
lo atinente respecto de los aportes al sistema de Seguridad
Social en salud, toda vez que, o esta situacion a efectos de
proteger los recursos publicos de Colpensiones, teniendo en
cuenta qué, pues es sabido que, las sentencias son las que
efectivamente o el fallo de las sentencias es efectivamente con
lo que cuenta Colpensiones a efectos de hacer cumplir sus
obligaciones, pese a que, como lo manifiesta el despacho, opera
por ley, en la realidad no sé, no opera de esta manera, y por
tanto, pues si es necesario que en la parte resolutiva,
expresamente se autorice a Colpensiones a efectuar este
descuento por parte de, en lo atinente al retroactivo.”

“Asimismo, solicitamos al honorable tribunal, revocar la
decision en cuanto a la condena en costas, teniendo en cuenta que,
en este asunto es claro, se encuentra absolutamente probado que, para
la fecha en que Colpensiones reconocié el derecho pensional a la
demandante, que fue en el ano 2015, se incluyé en némina en el ano
2017 y la demandante efectué la reliquidacion de la pension, respecto
a la aplicacion del acuerdo 049 unicamente el 24 de septiembre de
2019, pues es claro que, es todas entre reconocimiento y la
reliquidacion de la pension, fueron anteriores a la fecha en que se
cambié el precedente de la Corte Suprema de Justicia, en cuanto a la
acumulacion de tiempos que fue con la sentencia SL1947 de 2020,
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quiere decir lo anterior que, tanto para el reconocimiento de la
prestacion Colpensiones dio estricto cumplimiento a la
jurisprudencia emanada de la Corte Suprema de Justicia,
especificamente la sala laboral de la CSJ, como el organo de
cierre de la justicia ordinaria para la especialidad laboral, y por
tanto, que es la que, entre otras cosas, constituye doctrina probable, no
la de la Corte Constitucional, por lo tanto Colpensiones no podia para
el ano 2015, ni 2017, ni mucho menos para el ano 2019
reconocer o acceder a la reliquidacion de la pension de la
demandante con la inclusion de tiempos publicos porque para
el ano 2019 el criterio de la corte era que no era acumulable
estos tiempos publicos y por tanto, para esas fechas
Colpensiones dio estricto cumplimiento siendo por tanto,
obedeciendo entonces las directrices del ordenamiento legal,
pero también de la jurisprudencia del organo de cierre de la
justicia ordinaria, en ese sentido consideramos que
Colpensiones, que no se causaron estas costas y pues en cuanto
a la contestacion de la demanda y las actuaciones que se
efectuaron por parte de la entidad, pues son actuaciones que
obviamente se tienen que realizar dentro del proceso, una vez
una entidad publica es notificada de una demanda como la que
se presento, en ese sentido, pues solicito al honorable tribunal
revocar la sentencia y acceder a las pretensiones ya senaladas.
En esos términos dejamos presentado el recurso de apelacion,
muchas gracias.”

3. ALEGATOS DE CONCLUSION DE SEGUNDA INSTANCIA.

Mediante auto del 12 de diciembre de 2022, se dispuso correr
traslado por el término de cinco (5) dias a cada una a las partes
para alegar por escrito en esta instancia (Archivo No. 03,
expediente digital de 2da instancia) y se allegaron los siguientes
alegatos:

3.1. PARTE DEMANDADA COLPENSIONES:

Se ratifica en los argumentos presentados en la contestacion de
la demanda, indicando que a la actora no le asiste el derecho a la
reliquidacion de su prestacion, con aplicacion al Acuerdo 049 de
1990 y una tasa de reemplazo del 90%, pues si bien es cierto,
cotizo para pensiones desde el 21 de noviembre de 1979 y hasta
el 14 de noviembre de 1995, sus aportes se efectuaron a la Caja
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de Prevision del Departamento del Cauca, de manera que, de las
1885 semanas cotizadas en toda su vida laboral, 818.857 no
fueron cotizadas exclusivamente al ISS y de ninguna manera
pueden incluirse para el reconocimiento de la pension del
Acuerdo 049, ni mucho menos para incrementar la tasa de
reemplazo.

Agregb que, tampoco pueden incluirse las 175,857 semanas que
la afiliada cotizo con posterioridad al 31 de julio de 2014, cuando
finalizo el régimen de transicion, maxime que, previo a la vigencia
del sistema general de pensiones, la actora no cotizaba al ISS sino
a otra caja.

Finalmente, argumento que, si bien la demandante es
beneficiaria del régimen de transicion, no le es aplicable el
acuerdo 049 de 1990, conforme a lo expresado en la circular O1
de 2012, en la cual se senala:

“Para proceder a la aplicacién del régimen de transicion y al
reconocimiento de una pensién de vejez contenida en el acuerdo
049 aprobado por el decreto 758 de 1990, es necesario que el
asegurado haya acreditado o acredite cotizaciones al seguro
social, con anterioridad a la fecha de entrada en vigencia del
sistema general de pensiones, es decir, el 1 de abril de 1994”.
(Archivo No. 06, expediente digital de 2da instancia)

3.2. por su parte LA DEMANDANTE, por intermedio de su
apoderado judicial, guardo silencio dentro del término legal que
le fue concedido para presentar alegatos de conclusion en
segunda instancia (Archivo No. 07, expediente digital de 2da
instancia).

4. ASPECTOS DE VALIDEZ Y EFICACIA PROCESALES:

COMPETENCIA: En virtud a que la providencia de primera
instancia fue apelada por las partes demandante y demandada,
respectivamente, y ademas, se surte el grado jurisdiccional de
consulta en favor de la pasiva, por ser adversa la decision de
primera instancia a sus intereses, de conformidad con lo
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dispuesto en el articulo 66 del CPTSS, modificado por el articulo
10 de la Ley 1149 de 2007, el articulo 69 del CPTSS y atendiendo
al precedente jurisprudencial de la CSJ-SCL, en providencia del
09 de junio de 2015 (radicado No. 40200), siendo MP la Dra.
Clara Cecilia Duenas Quevedo, esta Sala de Tribunal es
competente para desatar los recursos apelacion y el grado
jurisdiccional de consulta, respectivamente, en relacion con la
sentencia de primera instancia.

Los sujetos procesales tienen capacidad juridica para actuar
en este proceso y estan representados por sus apoderados.

En relacion con la legitimacion en la causa por activa y
pasiva no hay objecion alguna, porque la accion la ejerce la
presunta titular del derecho reclamado, en contra de la persona
juridica eventualmente obligada a reconocerlo.

El funcionario judicial que conocié del asunto es el
competente, y el tramite satisfizo las exigencias de forma
previstas en la ley.

Por lo tanto, se cumplen todos los presupuestos procesales, sin
encontrarse nulidades insaneables.

5. ASUNTO POR RESOLVER.

Por tratarse de grado jurisdiccional de consulta y siguiendo los
escritos de apelacion, los PROBLEMAS JURIDICOS consisten en
establecer:

1. ¢:La demandante es beneficiaria del régimen de transicion, de
que trata articulo 36 de la ley 100/93?

2. En el evento de ser positiva la respuesta al anterior
cuestionamiento, ¢A la actora le son aplicables las reglas del

acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el D. 758 de 1990, para
efectos del reconocimiento y reliquidacion de su pension de vejez?
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Como problema asociado, se debe verificar si, ¢Para dar
aplicacion a los beneficios del acuerdo 049/1990 a favor de la
actora por transicion, se requiere su afiliacion expresa al
entonces ISS, antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de
19937

3. En caso afirmativo, en sede de consulta la Sala debe entrar a
resolver si, ¢ges procedente computar el tiempo de servicios
prestados por la demandante al Departamento del Cauca (en la
Industria Licorera del Cauca), junto con las semanas cotizadas al
ISS, y, en consecuencia, es viable aplicar la tasa de remplazo del
Acuerdo 049 de 1990, en un 90%, para efectos de reliquidar la
pension de vejez de la sefiora BERTHA CERON ALBAN.

Como problema asociado y para dar respuesta a la apelacion de
COLPENSIONES, se debe verificar también si, ¢Para efectos de
computar tiempos publicos y privados, también se exige que le
actora hubiere estado afiliada al ISS, con antelacion a la entrada
en vigencia de la ley 100 de 19937?

4. En caso afirmativo al problema anterior, se debe dilucidar
también si, ¢Acertdé el Juez de Primera Instancia, al tener en
cuenta las semanas cotizadas por la actora hasta diciembre de
2014 o en su lugar, procede tener en cuenta hasta la ultima
semana cotizada por la afiliada, para efectos de definir el monto
del IBL y de la mesada pensional correspondiente, segun lo solicita
el extremo activo en su recurso de apelacion?

5. En caso de no ser aplicable el acuerdo 049 de 1990 para efectos
de reliquidar la pension de la demandante, la Sala debe analizar si
tienen vocacion de prosperidad las pretensiones subsidiarias de la
demanda, relacionadas con la procedencia de reliquidar la
prestacion pensional teniendo en cuenta el articulo 34 de la ley
100 de 1993, modificado por la ley 797 de 2003.

6. De ser procedente, en sede de consulta se estudiara también la
excepcion de prescripcion alegada por la parte pasiva del proceso,
Colpensiones.
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7. De existir condenas, se debe verificar si ¢Procede autorizar a
COLPENSIONES E.I.C.E., para que descuente del monto del
retroactivo pensional, los valores correspondientes a los aportes a
seguridad social en salud, como expresamente solicita en su
apelacion?

8. Por ultimo, ¢Hay lugar a revocar la condena en costas, segun
se reclama por la pasiva en su recurso de apelacion?

6. RESPUESTA SOBRE LA CONDICION DE LA DEMANDANTE
COMO BENEFICIARIA DEL REGIMEN DE TRANSICION Y SU
DERECHO A PENSIONARSE CON LAS REGLAS DEL
ACUERDO 049 DE 1990.

La tesis de la Sala: Se dirige a revocar la decision del Juez de
Primera Instancia, pues si bien la demandante es beneficiaria del
régimen de transicion, no tiene derecho al reconocimiento de su
pension, con aplicacion de las reglas del Acuerdo 049 de 1990,
aprobado por el D. 758 del mismo ano, con apoyo en las siguientes
premisas:

6.1. Con el fin de que las personas que estuvieran proximas a
pensionarse, no se vieran afectadas con la creacion del Sistema
General de Seguridad Social en Pensiones previsto en la Ley 100
de 1993, el legislador fijo un régimen de transicion (articulo 36),
que les permitid mantenerse en el régimen pensional al cual
estaban afiliados al momento de entrar en vigencia dicha Ley —
primero de abril de 1994-, para efectos del reconocimiento de la
pension de vejez.

6.2. El régimen de transicion es una medida de proteccion de las
expectativas legitimas de los trabajadores que estaban proximos
a adquirir su derecho a la pension de vejez, cuando entro en
vigencia del Sistema General de Pensiones, que implica mantener
inmodificables las condiciones inicialmente establecidas en el
régimen al cual pertenecian, ante la exigencia de requisitos mas
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gravosos que implican un retroceso en la garantia de sus
derechos fundamentales.

6.3. Por mandato expreso del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
para ser beneficiaria del régimen de transicion pensional, la
demandante debe tener cumplidos 35 anos o 15 anos de servicios
cotizados al momento de la entrada en vigencia de la Ley 100/93,
advirtiéndose que, para el caso de la actora, por haber sido
trabajadora oficial del Departamento del Cauca, la entrada en
vigencia del régimen pensional contenido en la referida norma, se
extendia a mas tardar hasta el 30 de junio de 1995, acorde a lo
senalado en el articulo 151 de la ley 100 de 1993.

Ademas, resalta la Sala, dicho articulo 36 de la ley 100 de 1993,
senala expresamente en su inciso segundo:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el
tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el
Sistema tengan treinta y cinco (35) o mads anos de edad
st son mujeres o cuarenta (40) o mds anos de edad si son
hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados,
sera la establecida en el régimen anterior al cual se
encuentren afiliados. Las demads condiciones Yy
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la

pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente Ley.”!

6.4. El Acto Legislativo 01 de 22 de julio de 2005 -publicado el
25 de julio de 2005 en el diario oficial numero 45980-, que
adicioné el articulo 48 de la Constitucion Politica, en su parte
pertinente, dispuso:

“Articulo 1°. Se adicionan los siguientes incisos Yy
paragrafos al articulo 48 de la Constitucion Politica:

«...)

Para adquirir el derecho a la pensiéon sera necesario

1 Negrita fuera de texto original
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cumplir con la edad, el tiempo de servicio, las semanas de
cotizacion o el capital necesario, asi como las demdads
condiciones que senala la ley, sin perjuicio de lo dispuesto
para las pensiones de invalidez y sobrevivencia. Los
requisitos y beneficios para adquirir el derecho a una
pension de invalidez o de sobrevivencia seran los
establecidos por las leyes del Sistema General de
Pensiones.

En materia pensional se respetaran todos los derechos
adquiridos.

(...)
Paragrafo 1°. (...)

Paragrafo transitorio 4°. El régimen de transicion
establecido en la Ley 100 de 1993 y demds normas que
desarrollen dicho régimen, no podrd extenderse mads alla
del 31 de julio de 2010; excepto para los trabajadores que
estando en dicho régimen, ademds, tengan cotizadas al
menos 750 semanas o su_equivalente en tiempo de
servicios _a la entrada en vigencia del presente Acto
Legislativo, a los cuales se les mantendrd dicho régimen
hasta el ano 2014.

Los requisitos y beneficios pensionales para las personas

cobijadas por este régimen seran los exigidos por el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que
desarrollen dicho régimen.

(...)

Articulo 2°. El presente acto legislativo rige a partir de la
fecha de su publicacion.

6.5. La CSJ-SCL en sentencia SL7040-2017 del 26 de abril de
2017, radicacion Nro. 75135, indicé:

“Salta de bulto que el régimen de transicién previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 perdioé su vigencia el 31
de julio de 2010. Esa fue la regla general constitucional,
respecto de la cual en ningun yerro de aplicacion o
interpretacion incurrié el Tribunal, dado que de ella nada
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distinto es posible concluir, pues su tenor literal no deja
asomo de duda sobre su contenido.

Y la sub regla prevista como excepcion a la disposicion de
fenecimiento del régimen de transicion al 31 de julio de
2010, es una y solo una: que de la fatal fecha se
exceptuan quienes al 25 de julio de 2005 --fecha de
publicacion de la disposicion en el diario oficial-- contaren
con 750 semanas de cotizacion, pues a ellos se les
extendera el régimen de transicion hasta el ario 2014 --31
de diciembre, entiende la jurisprudencia--, de manera que
st alguno de los requisitos les faltare por cumplir, ese serd
el plazo con el que contaran para obtener el derecho
pensional

i (o)

“No puede perderse de vista que si bien la normativa que
concibié el régimen de transicion pensional contenida en
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 apenas exigié uno de
dos requisitos para mantener lo que la recurrente
denomina ‘expectativa legitima’ de la pensién: edad o
tiempo de servicios cotizados, el Acto Legislativo 01 de
2005 eliminé la posibilidad de que el régimen de
transicion se mantuviera indeterminado, por lo que
establecié como fecha limite de su vigencia el 31 de julio
de 2010. No obstante, dejoé a salvo la situacién de algunos
de sus beneficiarios bajo una condicion precisa: contar al
25 de julio de 2005 con 750 semanas de cotizacion, o con
su equivalente en tiempos de servicios, asi no estuvieran
cotizados.

La expectativa legitima pensional que debe entenderse
protegié el legislador es la recogida en el régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, frente a
la cual, sin lugar a dudas, por el mero hecho de contarse
con una determinada edad se podia durante su vigencia
alcanzar el derecho pensional; pero el citado Acto
Legislativo fue el que dio precision al término de vigencia
del régimen de transicion, dejando claro que éste fenecia
el 31 de julio de 2010. Sin embargo, habilité la fecha del
31 de julio de 2014 como término ultimo de adquisicion
del derecho, pero para quienes frente a este nuevo plazo
contaban al momento de su vigencia --25 de julio de 2005-
- con 750 semanas de cotizacion.”.
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6.6. Sobre la exigencia de haber estado afiliado o haber cotizado
al ISS para la fecha de entrada de la Ley 100 de 1993, como
condicion para aplicar de manera ultractiva los requisitos
previstos en el Acuerdo 049 de 1990, conviene traer a colacion la
tesis de la Corte Constitucional y de la CSJ-SCL, asi:

6.6.1. En sentencia SU 273-2022, la Corte Constitucional
sostuvo lo siguiente:

“En conclusiéon, en la actualidad existe un precedente
unificado, pacifico, uniforme y reiterado que rechaza la
exigencia de haber estado afiliado o haber cotizado al ISS
para la fecha de entrada de la Ley 100 de 1993 (1° de
abril de 1994), como condiciéon para aplicar de manera
ultractiva los requisitos previstos en el Acuerdo 049 de
1990. Eso para peticionarios beneficiarios del régimen de
transicion consagrado en la Ley 100 de 1993 y por las
siguientes razones: (i) porque no existe disposicion
constitucional, legal o reglamentaria que contenga
o sustente tal exigencia; se trata en realidad de una
regla sin un sustento adicional al criterio de
COLPENSIONES o de algunos jueces que han omitido
tener en cuenta el precedente vinculante explicado en los
fundamentos juridicos anteriores; (ii) es contraria a los
principios de igualdad, irrenunciabilidad de los derechos
laborales y del principio de favorabilidad, pues supone un
acto discrecional que impide el reconocimiento de un
derecho, sin justificacion alguna, y (iit) vulnera derechos
fundamentales como la seguridad social, el minimo vital y
la vida, pues trunca la obtencion de una mesada
pensional para quienes son beneficiarios del régimen de
transicion y tienen derecho a pensionarse, al cumplir con
los requisitos exigidos en aquel régimen que les fuere mas
favorable, previo al consagrado en la Ley 100 de 1993.72

6.6.2. Por su parte la CSJ-SCL, ha definido la siguiente linea de
pensamiento:

6.6.2.1. En la sentencia SL4165-2020 indico:

2 Negrita fuera de texto original
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“Asi, la Corte advierte que en el presente asunto no
es aplicable el Acuerdo 049 de 1990, aprobado por
el Decreto 758 de la misma anualidad, toda vez que
el empleador afilié a la accionante al Instituto de
Seguros Sociales después de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, esto es, el 1.° de julio de 1995
(f.° 28 a 30) y la jurisprudencia de esta Corporacion
ha indicado que si se pretende la aplicacion del
mencionado Acuerdo en virtud del beneficio de
transicion es necesario contar con este régimen
pensional desde antes del inicio de la ley de
seguridad social.”

6.6.2.2. En igual sentido, senalo la CSJ-SCL, en providencia
SL4392-2020:

“De conformidad a las pruebas resefniada se tienen
los siguientes supuestos fdcticos: (i) que el actor nacié el 5
de mayo de 1944; (ii) que al 1 de abril de 1994 contaba
con mds de 40 anos de edad; (iii) que segun la historia
laboral el demandante en calidad de servidor
publico realizo a aportes a Cajanal y Fondo
Territorial de Pensiones del Departamento de Sucre
(04-04-83 a 14-05-96); (iv) que ingreso al sistema de
pensiones por primera vez administrado por el ISS
el 1 de mayo de 2006, esto es con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; (v) que
su primer aporte al ISS, fue realizado con
posterioridad al cumplimiento de los 60 anos de
edad.

De lo expuesto, conforme a lo regulado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, el demandante es beneficiario
del régimen de transicion al haber prestado sus servicios
al sector publico y realizado aportes a las cajas de
prevision antes de la entrada en vigencia de la
normatividad senalada, lo que le permitiria acceder a su
derecho pensional a la luz de la Ley 33 de 1985 o en su
defecto la Ley 71 de 1988.

Como puede verse, aunque el accionante es
beneficiario del régimen de transicion, no podia
ampararse en el Acuerdo 049 de 1990 por cuanto no
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estructuro en él una expectativa legitima, en tanto
empezo a cotizar solo tras la vigencia del sistema
general de pensiones creado por la Ley 100 de 1993,
asi pues, hasta el advenimiento de esta ley, el actor
unicamente tenia cierta confianza de que podia
pensionarse con apego a la Ley 33 de 1985 y la Ley
71 de 1988, pero jamas con los reglamentos del ISS,
donde nunca estuvo afiliado.

En armonia con lo expuesto, la Sala en la sentencia
CSJ SL2129-2014, reiterada en las decisiones SL13154-
2016, SL21790-2017, ha expresado para que una
persona pueda ser beneficiaria del régimen de
transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
rigurosamente debe haber estado afiliada al
sistema precedente con el que pretende pensionarse,
que genere una expectativa legitima susceptible de
proteccion legal, que es por demas la garantia de
remision, preservacion y aplicacion de regimenes
pensionales anteriores que subyace a esa figura
legal.””s

Mas adelante, concluyo la CSJ-SCL, en la misma providencia
SL4392-2020, lo siguiente:

“Puestas en esa dimension las cosas, para que el
accionante se apropie de la titularidad de un
régimen pensional por via de transicion impone,
como minimo, que se haya estado afiliado al mismo
durante su ordinaria vigencia (Acuerdo 049 de
1990), pues sélo puede accederse al derecho pensional si
se cumplen los supuestos de hecho que la particular
norma que lo regula exige, el primero de los cuales es,
obviamente, que se hubiese consolidado éste con la
calidad de afiliado al mismo, ello por cuanto no es
dable derivar un derecho de una condicion que
nunca se tuvo.

Por consiguiente, si bien es cierto, no se
desconoce la calidad de beneficiario de Ila
transicion del demandante de las Leyes 33 de 1985
Y 71 de 1988, también lo es, que el actor no estuvo
afiliado antes de entrada en vigencia de la Ley 100

3 Negrita fuera de texto original
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de 1993 al ISS, no es procedente analizar su
derecho pensional a la luz de Acuerdo 049 de 1990,
en consecuencia, se llegaria a la misma conclusion
del tribunal, pero por las razones aqui expuestas.”

6.6.2.3. Por ultimo, en sentencia SL2902-2021 argumento:

“Puestas asi las cosas, desde ya advierte la Corte
que le asiste razén al Tribunal, pues si bien el
demandante cumple con uno de los requisitos de acceso
al régimen de transicion, esto es, la edad requerida al
momento de la entrada en vigencia del sistema, esto es,
40 anos, carece de régimen pensional anterior, toda vez
que con anterioridad al 1 de abril de 1994, no se
encontraba vinculado a ningun esquema pensional, por
tanto, no hay una expectativa que proteger con la
transicion.”

(...)

“En ese orden de ideas, no se trata de que el afiliado
se encuentre o no cotizando al momento en que se produjo
el transito de legislacion, sino de que para la fecha en
que opero el cambio normativo, 1 de abril de 1994,
aquel tenga una expectativa pensional en
formacion, susceptible de ser protegida en su
materializacion, tal como acertadamente Ilo
considero el fallador de segundo grado, la cual no
se suple con el sdélo cumplimiento de la edad,
prevista en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, que
atane a los 40 anos para los hombres, pues, se
insiste, para ser beneficiario de tal prerrogativa
pensional se requiere haber estado afiliado al
régimen anterior que pretende le sea respetado y
aplicado con posterioridad a la entrada en vigor del
sistema general de seguridad social, lo cual no
acontece en el sub litem.”>

4 Negrita fuera de texto original

5> Negrita fuera de texto original
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6.7. HECHOS PROBADOS:

6.7.1. La demandante tiene cumplidos los 35 anos al momento
de la entrada en vigencia de la Ley 100/93, situacion juridica
que, en su caso, debia ser a mas tardar el 30 de junio de 1995,
por haber ostentado la calidad de trabajadora oficial del
Departamento del Cauca (articulo 151 de la ley 100/1993)
(carpeta titulada: “15.ExpedienteAdministrativo”, archivo PDF
titulado: “GEN-ANX-CI-2016_12079939-201610120938497,
expediente digital de lra instancia).

En consecuencia, analizado el asunto, observa la Sala, para el 30
de junio de 1995, la sefiora BERTHA CERON ALBAN contaba con
35 anos de edad, pues nacio el 19 de septiembre de 1959, segun
se desprende de la copia de su cédula de ciudadania, visible en
el archivo No. 01, pag. 4, expediente digital de 1ra instancia.

6.7.2. La sefora BERTHA CERON ALBAN cuenta con
cotizaciones realizadas a la caja de prevision social del
Departamento del Cauca, en el periodo comprendido del 21 de
noviembre de 1979 al 31 de diciembre de 1979 y del 23 de enero
de 1980 al 14 de noviembre de 1995, advirtiéndose que la actora
tenia la calidad de trabajadora oficial de la Industria Licorera del

Cauca  (Carpeta titulada: “15.ExpedienteAdministrativo”,
archivos  PDF  titulados: “GEN-COM-CO-2015_2757662-
20150326184159” y “GRP-COP-AF-2014_10732109-

201412291815577, expediente digital de 1ra instancia).

6.7.3. Con la historia laboral de cotizaciones realizadas a
COLPENSIONES, se constata, la demandante se afilio al entonces
ISS, hoy COLPENSIONES, desde el 15 de noviembre de 1995, es
decir, con posterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100/93
que para la actora, por ser trabajadora oficial, se itera, era hasta
el 30 de junio de 1995 -Articulo 151 de la ley 100 de 1993-
(carpeta titulada: “15.ExpedienteAdministrativo”, archivo PDF
titulado: “GRP-SCH-HL-66554443332211_1710-
20200217103343”, expediente digital de 1ra instancia).
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6.7.4. Mediante resolucion GNR172127 del 11 de junio de 2015,
COLPENSIONES E.I.C.E., le reconoci6 a la demandante la
pension de vejez, en aplicacion de la ley 33 de 1985, por ser
beneficiaria del régimen de transicion, indicandose que solo se
incluiria en némina, hasta tanto se acreditara el retiro del servicio
de la pensionada, sefiora BERTHA CERON ALBAN (Archivo No.
02, pags. 1-7, expediente digital de 1ra instancia).

6.8. CONCLUSIONES:

6.8.1. La demandante BERTHA CERON ALBAN, es beneficiaria
del régimen de transicion de que trata el articulo 36 de la ley 100
de 1993, por cumplir el requisito de edad exigible para la data de
entrada en vigencia de la ley 100/93.

6.8.2. En relacion con las dos tesis encontradas de la Corte
Constitucional (SU273 del 2022) y la doctrina probable de la CSJ-
SL (Ver sentencias SL4165-2020, SL4392-2020 y SL2902-2021)
esta Sala se aparta de la tesis de la Corte Constitucional y acoge
la doctrina probable de la CSJ-SCL, en primer lugar, porque
contrario a lo afirmado por la CC en el aparte (i) resaltado de la
SU273 DEL 2022 citada anteriormente, a juicio de esta
Corporacion, si esta expresamente regulado en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, la exigencia de haber estado afiliado al RPM
administrado por el entonces ISS, antes de la entrada en vigencia
la Ley 100 de 1993, para ser acreedor de los beneficios
transicionales del régimen de transicion, con las reglas del
Acuerdo 049 de 1990, segun se infiere del tenor literal del
siguiente aparte del citado articulo 36 “... ... La edad para acceder
a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el numero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o
mads anos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas anos de edad
si son hombres, o quince (15) o mds anos de servicios cotizados, sera
la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren
afiliados. Las demds condiciones y requisitos aplicables a estas
personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.”
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En segundo lugar, la inteleccion realizada por la CSJ-SCL al
citado articulo 36, se encuentra ajustada a su tenor literal y
resulta totalmente razonable su linea de la exigencia legal de la
afiliacion al entonces ISS, para que los beneficios transicionales
se materialicen con las reglas del Acuerdo 049 de 1990. Ademas,
por ser doctrina probable, obliga su aplicacion al presente caso.

6.8.3. Bajo tales consideraciones, la Sala desestima la
conclusion del Juez de Primera Instancia que se acogio a la tesis
constitucional y se impone revocar la decision de primera
instancia que ordeno la reliquidacion de la prestacion pensional
de la seiora BERTHA CERON ALBAN conforme a las previsiones
del acuerdo 049 de 1990, toda vez que, a la actora como
beneficiaria del régimen de transicion, le son aplicables las reglas
del régimen al cual se encontraba afiliada cuando entré en
vigencia la Ley 100/93, el 30 de junio de 1995, contenidas en la
Ley 33 de 1985 y bajo tal situacion juridica, contrario a lo
afirmado por la CC en la SU citada, con esta decision no se
configuran los otros dos fundamentos (“... ... (ii) es contraria a los
principios de igualdad, irrenunciabilidad de los derechos laborales y del
principio de favorabilidad, pues supone un acto discrecional que impide
el reconocimiento de un derecho, sin justificacion alguna, y (iii) vulnera
derechos fundamentales como la seguridad social, el minimo vital y la
vida, pues trunca la obtencion de una mesada pensional para quienes
son beneficiarios del régimen de transicion y tienen derecho a
pensionarse, al cumplir con los requisitos exigidos en aquel régimen que
les fuere mas favorable, previo al consagrado en la Ley 100 de 1993.76),
al gozar de los beneficios transicionales, pero con las reglas de la
Ley 33 de 1985 a las cuales estaba afiliada.

6.8.4. Por lo expuesto, se revocaran los ordinales primero,
segundo y tercero de la parte resolutiva de la sentencia apelada,
relacionados con la reliquidacion concedida por el Juez de
Primera Instancia y en su lugar, se declarara favorablemente la
excepcion de fondo alegada por COLPENSIONES bajo la
denominacion “(i) Inexistencia de la obligaciéon — improcedencia de
reliquidar la pensién en los términos solicitados en la demanda”

6 Negrita fuera de texto original
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6.8.5. Resueltos en forma positiva el primero y negativa el
segundo problema, la Sala queda relevada de abordar el estudio
de los problemas juridicos 3 y 4, los cuales s6lo deben abordarse
si la respuesta al segundo era afirmativa.

Los asuntos 6, 7 y 8 corresponden a consulta y apelacion de
Colpensiones, que no requieren estudio, al resolverse
favorablemente la primera excepcion de fondo.

La Sala procede a continuacion a resolver el problema numero 5,
relacionado con las pretensiones subsidiarias, como
consecuencia de haberse negado las principales, no obstante, no
hay hechos que las sustenten, s6lo en procura de proteger el
derecho fundamental al debido proceso de la actora.

7. SOBRE EL DERECHO A LA RELIQUIDACION DE LA
PRESTACION PENSIONAL DE LA ACTORA, CON
FUNDAMENTO EN EL ARTICULO 34 DE LA LEY 100 DE 1993,
MODIFICADO POR EL ARTICULO 10 DE LA LEY 797 DE 2003.

Tesis de la Sala: Siguiendo las motivaciones del punto anterior,
la demandante tiene derecho a la reliquidacion de pension de
vejez con las reglas de la ley 33 de 1985, o con las previsiones del
articulo 34 de la ley 100 de 1993, modificado por la Ley
797/2003, el que le resulte mas favorable.

Segun los hechos de la demanda, actualmente la actora recibe la
pension, liquidada con las reglas del articulo 34 de la Ley 100 de
1993, con sus modificaciones y en los hechos de la demanda, no
se alega que esté mal liquidada.

En todo caso, efectuados los calculos correspondientes, no existe
un mayor valor a cancelar a su favor, razon por la cual, se

negaran estas pretensiones subsidiarias.

Lo anterior, de conformidad con los fundamentos que a
continuacion se exponen:
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7.1. El el articulo 33 de la ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 9° de la ley 797 de 2003, contempla los requisitos para
acceder a la pension de vejez en los siguientes términos:

“Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado
deberad reunir las siguientes condiciones:

1. <Ver Notas del Editor> Haber cumplido cincuenta y
cinco (55) anos de edad si es mujer o sesenta (60) anos st
es hombre.

A partir del 1o. de enero del ano 2014 la edad se
incrementard a cincuenta y siete (57) anos de edad para
la mujer, y sesenta y dos (62) anos para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en
cualquier tiempo.

A partir del lo. de enero del ano 2005 el numero de
semanas se incrementara en 50 y a partir del 10.de enero
de 2006 se incrementara en 25 cada ano hasta llegar a
1.300 semanas en el ano 2015.”

7.2. Por su parte, el articulo 21 de la ley 100 de 1993,
establece los parametros para determinar el IBL, en los
siguientes términos:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones
previstas en esta ley, el promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) arios anteriores al reconocimiento de la pension, o en
todo el tiempo si este fuere inferior para el caso de las
pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variaciéon del indice de precios
al consumidor, segtn certificacion que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por
inflacién, calculado sobre los ingresos de toda la vida
laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, el trabajador podrd optar por este sistema,
siempre y cuando haya cotizado 1250 semanas como
minimo.”
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7.3. Igualmente, se debe tener en cuenta el articulo 34 de la ley
100 de 1993, que consagra los parametros y la formula, para
establecer el monto de la pension de vejez.

Frente a este punto, se cita también la sentencia de la CSJ-SCL,
que indico en sentencia SL3501-2022, lo siguiente:

“Asi las cosas, el citado articulo 34 contiene
dos elementos estructurales para establecer el
monto de la pension de vejez: i) una formula
decreciente para calcular la tasa de reemplazo; y ii)
un incremento de esa tasa de reemplazo por
semanas de cotizacion adicionales a las minimas,
hasta llegar a un monto maximo de pension entre el
80% y el 70.5% del IBL, en forma decreciente en
funcion del nivel de ingresos, calculado con base en
la misma formula.

De la misma manera, el precepto senala que «f...] El
valor total de la pensiéon no podra ser superior al ochenta
(80%) del ingreso base de liquidacion, ni inferior a la
pension minimav.

Pues bien, para determinar el porcentaje de la
pension de vejez, debe utilizarse la férmula r = 65.50 -
0.50 s, donde ‘r’ es igual al porcentaje del ingreso de
liquidaciéon y ‘s’ al numero de salarios minimos legales
mensuales vigentes, por lo tanto, la tasa de reemplazo es
el resultado de restarle a 65.50 los salarios minimos
contenidos en el IBL en cada caso; de esa forma, la tasa
de reemplazo es decreciente en funcion del ingreso
base de liquidacion del afiliado: a mayor ingreso
base de liquidacion menor sera la tasa de reemplazo
Y, por el contrario, a menor ingreso mayor sera la
tasa indicada.

En esa linea, la foérmula decreciente contiene dos
variables: i) que es un porcentaje (65.50); y i) “s” que
corresponde al numero de salarios minimos contenidos en

el ingreso base de liquidacion del afiliado.””

«,.»
r

" Negrita fuera de texto original
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7.4. En cuanto al tema del disfrute de la prestacion pensional,
conviene traer a colacion lo senalado por la CSJ-SCL, en
sentencia SL2557-2022, en la cual preciso lo siguiente:

“Ahora, el articulo 13 del Acuerdo 049 de 1990 -
aprobado por el Decreto 758 de ese mismo ano-, consagra
como requisito para el goce del derecho, la desafiliacion
del aportante, a efectos, de que éste pueda «entrar a
disfrutar de la misma.

Por su parte, el articulo 31 de la Ley 100 de 1993
establece la aplicabilidad de las disposiciones, que, a la
fecha de promulgacion y entrada en vigencia del Estatuto
de Seguridad Social, se encontraban en vigor dentro del
extinto Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones,
modificaciones, o excepciones introducidas por este
ultimo.

Asi las cosas, solo hasta el 12 de octubre de 2016
el demandante arribé a los 62 anos de edad de que trata
la norma, ya que nacié en igual dia y mes de 1954 (folio
7) y conforme a la historia laboral recaudada en sede
extraordinaria (fo's 33-53, cuaderno casacioén), se tiene
que Pérez Cadena superaba las 1800 semanas cotizadas
para esa fecha, cantidad que excede considerablemente
aquella exigida por la norma que consagra el derecho, por
lo que en principio habria que acceder a la pretension
incoada en la forma en que fue pedida.

Sin embargo, la evidencia recaudada es util
para determinar, también, que el actor aun se
encuentra afiliado al sistema, y que viene
efectuando cotizaciones, no siendo factible,
entonces, disponer el pago de la prestacion. Para
arribar a esta conclusion basta advertir que, en el reporte
de semanas recaudado por esta sede jurisdiccional, la
AFP informé sobre la existencia de aportes al sistema
hasta el mes de abril de 2022 (idem).

Asi las cosas, aun cuando las pruebas
recaudadas permiten inferir el cumplimiento de los
requisitos necesarios para reconocer la pension de
vejez conforme al articulo 33 de la Ley 100 de 1993
(con la modificacion introducida por el articulo 9 de
la Ley 797 de 2003), ante la inexistencia de novedad
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de retiro del sistema, presupuesto para definir la
data a partir de la cual procede el disfrute de la
prestacion, se impone declarar la existencia del
derecho, pero condicionando su pago al momento en
que se produzca dicha desafiliacion.”

7.5. HECHOS PROBADOS

7.5.1. La demandante nacio el 19 de septiembre de 1959, de
manera que cumplio los 57 anos de edad, requeridos por la ley,
el 19 de septiembre de 2016 (archivo No. 02, pag. 4, expediente
digital de 1ra instancia).

7.5.2. Respecto a las semanas cotizadas por la actora, se tiene
que, segun reporte de semanas cotizadas, expedido por
COLPENSIONES, actualizado a fecha 17 de febrero de 2020, la
sefiora BERTHA CERON ALBAN cuenta con 1.068,71 semanas
cotizadas, en el periodo comprendido del 01 de noviembre de
1995 al 31 de enero de 2017 (carpeta titulada:
“15.ExpedienteAdministrativo”, archivo PDF titulado: “GRP-SCH-
HL-66554443332211_1710-20200217103343 HL20207,
expediente digital de lra instancia).

Pero sumando las 831,4 semanas que cotizo la demandante a la
Caja de Prevision social del Departamento del Cauca, por los
periodos comprendidos del 21 de noviembre de 1979 al 31 de
diciembre de 1979 y del 23 de enero de 1980 al 14 de noviembre
de 1995, se advierte que la actora cuenta entonces, con un gran
total de 1.900 semanas cotizadas a seguridad social en pension.

7.5.3. Mediante resolucion SUB322324 del 11 de diciembre de
2018, COLPENSIONES resolvio reliquidar la pension de vejez de
la demandante, con efectividad a partir del 1 de enero de 2017,
bajo los siguientes parametros:

IBL: 1,966,418 x 79.17 = $1,556,813
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Ademas, se indico en dicha resolucion que la mesada del 2017
seria en suma de $1.646.330 y la del 2018 por valor de
$1.713.665 (Archivo No. 02, pags. 9-21, expediente digital de 1ra
instancia).

7.6. CONCLUSIONES:

1. La sefiora BERTHA CERON ALBAN, cuenta con los 57 afios de
edad y mas de las 1300 semanas exigidas por el el articulo 33 de
la ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la ley 797 de
2003, razon por la cual, tiene derecho a que se analice la
reliquidacion de su pension de vejez conforme al articulo 34 de la
ley 100 de 1993, modificado por el articulo 10 de la ley 797 /2003.

2. Entonces, partiendo de la liquidacion efectuada por el
profesional Universitario Grado 12 en primera instancia, respecto
al IBL (Archivo No. 09, expediente digital de 2da instancia), la
Sala no encuentra reparos, en cuanto a la determinacion de dicho
IBL, en primera instancia, advirtiéndose ademas que, en dicha
liquidacion se incluyeron la totalidad de semanas cotizadas por
la actora hasta el 31 de enero de 2017, contrario al argumento
de la apelacion de la demandante.

Entonces, partiendo de dicha liquidacion, que obra en el archivo
No. 09, expediente digital de 2da instancia y advirtiéndose que le
es mas favorable a la demandante el IBL calculado con el
promedio de los ultimos 10 anos de cotizaciones, en la suma de
$2.068.300, la Sala tomara este monto como IBL para determinar
el valor de la mesada pensional a que tiene derecho la
demandante.

3. Ahora bien, para efectos de reliquidar la pension y dando
aplicacion al articulo 34 de la ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 10 de la ley 797/2003, se tiene que el porcentaje de la
tasa de reemplazo y monto pensional al que tendria derecho la
demandante, es el siguiente:

Formula: R=65.5-0.50S
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IBL en salarios minimos del ano 2017=
$2.068.300/$737.717=2.80

2.80*0,50= 1.4
R=65.5-1.4=64.1

Es decir, que la demandante, en principio, tendria derecho a que
se le aplique el 64.1% como tasa de reemplazo minima sobre su
IBL.

4. Sin embargo, como la demandante cuenta con 1.900 semanas
cotizadas en total, computando tiempos publicos cotizados a la
caja de prevision del Departamento del Cauca y a
COLPENSIONES, respectivamente como se senaldo en
precedencia, entonces, la demandante cuanta con un total de
600 semanas adicionales a las 1.300 que existe el referido
articulo 34 de la ley 100 de 1993, modificado por la Ley
797/2003.

Sin embargo, conviene senalar, la CSJ-SCL ha indicado que para
alcanzar el 80% de tasa de reemplazo maxima posible, sélo se
obtiene con las cotizaciones con salario minimo, atendiendo a
que la formula contenida en el referido articulo 34 de la ley 100
de 1993, modificado por la Ley 797 /2003 es decreciente, es decir,
a mayor ingreso menor tasa de reemplazo (Al respecto puede
verse, por ejemplo, la sentencia de la CSJ-SCL SL3501/2022).

En consecuencia, a la actora se le debe aplicar un 15% mas a la
tasa de reemplazo inicial que ya se calculé en suma de 64.1%,
porque tiene 1.900 semanas en total cotizadas a pensiones; de
manera que la tasa maxima que se le puede aplicar a la
demandante sobre su IBL es del 79.1%, precisamente como lo
concluyo COLPENSIONES en la resolucion SUB322324 del 11 de
diciembre de 2018 (Archivo No. 02, pag. 19, expediente digital de
1ra instancia).

5. Bajo los anteriores parametros y tomando el IBL calculado por
el profesional universitario adscrito a la Sala del Tribunal
superior, con el promedio de los ultimos 10 anos de cotizaciones,
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en la suma de $2.068.300 por ser mas favorable a la actora como
ya se dijo (Archivo No. 09, expediente digital de 2da instancia), y
aplicada la tasa de reemplazo del 79.1%, calculada en
precedencia; la demandante tendria derecho a una mesada
pensional por valor de $1.636.025 para el ano 2017, es decir,
inferior a la que le fue reliquidada por parte de COLPENSIONES,
con base en la resolucion SUB322324 del 11 de diciembre de
2018, que calculoé como mesada pensional para el ano 2017, la
suma de $1.646.330.

Por lo expuesto, la demandante no tiene derecho a un mayor
valor, como resultado de la reliquidacion de su mesada
pensional, con base en el articulo 34 de la ley 100 de 1993,
modificado por la Ley 797 /2003, pues incluso, dicho valor seria
inferior al calculado y reconocido por COLPENSIONES, sin que
pueda modificarse el monto de la mesada en perjuicio de la
actora.

En consecuencia, se niegan las pretensiones subsidiarias de la
demanda incoadas por la senora BERTHA CERRON ALBAN y se
declarara probada la excepcion de “Inexistencia de la obligacion
— improcedencia de reliquidar la pension en los términos
solicitados en la demanda”, propuesta por COLPENSIONES
E.I.C.E, siendo procedente absolver a la pasiva de la totalidad de
las pretensiones formuladas en su contra.

8.- CONDENA EN COSTAS DE PRIMERA Y
SEGUNDA INSTANCIA

En aplicacion del numeral 4° del articulo 365 del CGP, aplicable
a los procesos laborales por virtud del articulo 145 del CPLSS, la
Sala estima, procede condenar en costas de primera y segunda
instancia a la demandante y a favor de la pasiva, al no tener
vocacion de prosperidad sus pretensiones y haberse revocado en
su integridad la sentencia de primera instancia, absolviéndose a
COLPENSIONES de las condenas en su contra. En consecuencia,
se revocara también el numeral quinto de la sentencia de primera
instancia que condeno en costas de primera instancia a la pasiva.
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Las agencias en derecho de primera instancia, las fijara el
juzgado de origen y las de segunda instancia, se fijaran por el
magistrado ponente, en la oportunidad procesal correspondiente.

9. DECISION:

Por lo expuesto la SALA LABORAL DEL TRIBUNAL SUPERIOR
DEL DISTRITO JUDICIAL DE POPAYAN, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: REVOCAR los ordinales primero, segundo, tercero y
quinto de la sentencia No. 44, proferida el dia doce (12) de
septiembre del afio dos mil veintidos (2022), objeto de la presente
impugnacion y consulta, y en su lugar, DECLARAR que la
demandante BERTHA CERON ALBAN no tiene derecho a la
reliquidacion de la pension de vejez que peticiona, con aplicacion
del acuerdo 049 de 1990, por las razones expuestas en la
motivacion de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR probada la excepcion de fondo
denominada “Inexistencia de la obligacion — improcedencia de
reliquidar la pension en los términos solicitados en la demanda”
propuesta por la pasiva y, en consecuencia, ABSOLVER a
COLPENSIONES E.I.C.E. de la totalidad de las pretensiones
principales y subsidiarias formuladas en su contra, segun lo
motivado.

TERCERO: CONDENAR EN COSTAS de primera y segunda
instancia a la demandante BERTHA CERON ALBAN, como se dijo
en la parte motiva de esta providencia.

Las agencias en derecho de primera instancia, las fijara el
juzgado de origen y las de segunda instancia, se fijaran por el
magistrado ponente, en la oportunidad procesal correspondiente.
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CUARTO: NOTIFIQUESE la presente providencia por la
Secretaria de la Sala, a las partes, de conformidad con el articulo
9° de la Ley 2213 de 2022.

Los Magistrados,

s

IDAS RODRIGUEZ CORTES

MAGISTRADO PONENTE

A

— = _t todtod e

"CLAUDIA CECILIA TORO RAMIREZ
MAGISTRADA SALA LABORAL

— —

CARLOS EDUARDO CARVAJAL VALEB‘CIA .
MAGISTRADO SALA LABORAL

Salvamento del voto.
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