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Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicado 13-001-33-33-005-2016-00112-01
Demandante MAGDALENA GARCIA DE LLERENA
Demandado COLPENSIONES

Magistrado Ponente |MOISES RODRIGUEZ PEREZ

Confirma la sentencia - Reliquidacion pensional — la
actora solicita la aplicacién del Acuerdo 049 de 1990
con una tasa de reemplazo del 90%- ademds la
inclusion de todos los factores salariales devengados
durante los Ultimos 10 afos de servicio — No le es
aplicable el Acuerdo porque ho cumple los requisitos.

Tema

l.- PRONUNCIAMIENTO

Procede esta Sala de decision, a resolver el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, contra la sentencia del 18 de septiembre de 2017,
proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Cartagena, por
medio de la cual se negd las pretensiones de la demanda.

Il.- ANTECEDENTES
2.1. Demandante

La presente accién fue instaurada por la sefiora MAGDALENA GARCIA DE
LLERENA, por conducto de apoderado judicial.

2.2.- Demandado

La accion esta dirigida en confra de la Administradora Colombiana de
Pensiones - COLPENSIONES.

2.1. La demandal.

A tfravés de apoderado judicial constituido para el efecto, MAGDALENA
GARCIA DE LLERENA, instaurd demanda de nulidad y restablecimiento en
contra de la COLPENSIONES, para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se
accediera a las siguientes,

1 Fols. 2-9 Cdno 1
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2.2. Pretensiones

“1) Se decrete la nulidad del acto ficto o presunfo configurado por efectos de misiva
enviada al hoy extinto 18.5., susfituido o reemplazado por la Administradora
Colombiana de Pensiones "COLPENSIONES”, por parfe de mi poderdante
MAGDALENA GATRCIA(Sic) DE LLERENA, de fecha de marzo del ano 2.012, por
medio del cual se relacionan peficiones que fienen que ver como el regjuste de su
mesada pensional, asi como el incremento de la misma.

2) Que como consecuencia de tfal reconocimiento se condene a fitulo de
restablecimiento del derecho, al regjuste del porcenfaje reconocido a mi
poderdante, del 75% al 90% de su IBL, asi como a la cancelacién del refroactivo que
se cause por efectos de fal determinacion;

3) Adicionalmente a tal determinacién, se condene alincremento del monto de tal
mesada pensional, teniendo en cuenta para ello que, no se fuvo en cuenta en el
momento de la liquidacién de la misma, todos los factores salariales, devengados Q
durante los 10 Ultimos afios de su actividad laboral;

4) Que los valores representativos de las condenas relacionadas en los acapites
anteriores, sean debidamente indexadas;

5) Que asf mismo se condene, al reconocimiento y pago de los infereses moratorios
causados por el no pago oportuno de tales mesadas a reajustar;

6) Se condene en costas y agencias en derecho a tal enfe encausado; {...]"
2.3. Hechos

La sefiora MAGDALENA GARCIA DE LLERENA, laboré «al servicio de varias
enfidades del orden publico y particular, por tanto, adquirid su pensidn
mediante Resolucion No. 670 del 10 de abril del afio 2003. Sin embargo, la O
demandante, no se encontrd conforme con dicho acto administrativoy el 26 =
de marzo de 2012 presentd solicitud de reliquidacion pensional ante el ISS con

el fin de que la pensién se reliquidara conforme al Acuerdo 049 de 1990 que le

era mads favorable y no con la Ley 33 de 1985 como lo habia hecho la
demandada, ademds solicitd la inclusién de todos los factores salariales
devengados durante los Ultimos 10 afios del servicio.

Frente a la solicitud de reliquidacion la demandada guardé silencio.

2.4. Normas violadas y concepto de la violacién

2.4.1. Concepto de la violacién

Expone la demandante, que el régimen aplicable al caso es el contenido en el
Decreto 758 de 1990, toda vez que en la misma Resolucion No. 670 de 2003
donde se le reconocié la pensidn, se dice técitamente que hace parte del
régimen de fransicién por lo que no era precisamente la Ley 33 de 1985 la
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aplicable, sino que se debid aplicar la normatividad mds favorable teniendo

en cuenta lo establecido en el articulo 53 de la Consiifucién Politica.

En lo concerniente a la actualizacion solicitada, sefiala ia demandante gque
existe la necesidad de actualizar la pensidn desde en el momento histérico de
su reconocimiento hasta la fecha aciual, lo que tiene plena aplicabilidad en el
caso en atencién a la jurisprudencia de la Corfe Suprema de Justicia, Sala de
Casacidén Labord! en Sentencia del 22 de enero de 2000, proceso No. 30114,

2.5. Contestacion de COLPENSIONES?

Por medio de escrito del 15 de febrero de 2017, la apoderada de la entidad
accionada, contestdé la demanda, manifestando que se opone a las
pretensiones de la misma, por lo cual solicita que se nieguen las mismas.

Afirma, que las pretensiones de la actora encaminadas al reconocimiento de
la reliquidacién pensional conforme al Decreto 758 de 1990 no pueden
prosperar puesto que dicha norma solo es aplicable de manera exclusiva a las
cotizaciones realizadas al 1SS y no se pueden acumular con las efectuadas a
ofros fondos o cajas. Que la Corte Suprema de Justicia en reiterada
jurisprudencia ha sefialado que para los beneficiarios del régimen de transicion
cuyo régimen anterior sea el contenido en el Acuerdo 049 de 1990, aprobado
por el Decreto 758 de 1990, la exigencia del ndmero de semanas son las que se
realizaron al ISS, pues no se perrrii’re adicionar las ssmanas cotizadas.

Arguyd que, una vez revisada la historia laboral de la demandante, estd solo
cuenta con 446,64 semanas cofizadas exclusivamente al 1SS por lo que no es
procedente el estudio de [a solicitud presentada pues debia acreditar las
semanas establecidas en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990; por otra parte,
expresd que tampoco podria reconocerse la  pretension sobre el
reconocimiento de la pensidn con base en los 10 Ultimos afios o la inclusidon de
todos los factores salariales, ya que, su prestaciéon econdmica fue reconocida
en el ano 2003, es decir, liquidada con un IBL promedio del tiempo que le hiciere
falta, entre el 1° de abril de 1994 y la fecha de retiro definitivo del servicio oficial.
Finalmente indicd que, respecto a los faclores salariales, solo se tendrdn en
cuenta los establecidos en el Decreto 1158 de 1994, sin ser procedente la
inclusion de ofros mas.

lll. - SENTENCIA IMPUGNADA?

Por medio de providencia del 18 de sepfliembre de 2017, la Juez Quinto
Adminisirativo del Circuito de esta ciudad, dirimid la controversia sometida a su
conocimiento, negando [as pretensiones de la demanda.

2 Fols 42-46 Cdno 1.
3 Fols 74-82 Cdno 1.
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La Juez de Primera Instancia estimé que la demandante no le asiste el derecho

al reajuste de la pensidon de jubilacién por haberle sido reconocida en calidad
de servidora pUblica con la Ley 33 de 1985, por tanto, no le es aplicable el
Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758 del mismo afo, porque
al entfrar a regir la Ley 100 de 1993 la actora ho se encontraba afiliada al ISS,
que solo tuvo dfiliacién a partir del afio 1995, Igualmente, determind la A quo
gue era mucho mas favorable el régimen de la Ley 33 de 1985 que la horma
pretendida en cuanto a los valores de la liquidacion porque la norma fue
aplicada en su integridad por la demandada, es decir, el 75% promedio de los
factores salariales devengados durante el Uliimo afo de servicio.

IV.- RECURSO DE APELACION4

Por medio de escrito del 13 de octubre de 2017, la parte demandante interpuso
recurso de apelacién en conira de la decisién de primera instancia, e indica
que insisie en el regjuste del valor pensional teniendo en cuenia que la
demandada no fuvo en cuenta el reconocimiento del derecho del 90% como
tasa de reemplazo y los factores salariales devengados por la actora durante
los Ultimos 10 afios de servicios, los cuales se encuentran demostrados en las
pruebas acompanadas con la demanda.

Arguyd que no se pueden perder de vista el articulo 53 de la Consiitucion
Polffica que alude al principio de la condicién mds beneficiosa que hace
destacar la prelacién de la normatividad mds favorable a los infereses del
pensionado, argumento gue no fuvo en cuenta el Juez de Primera Instancia.

Que en la demanda se frajo a colacién la jurisprudencia de la Corfe
Constitucional relacionada con la aplicabilidad del articulo 12 det Decreto 758
de 1990, en lo concemiente a la concurrencia de cofizaciones al sistema de
pensiones o cajas de prevision, o al extinto 1SS , indicando gue no es forzoso
que fodo se haya cotizado al Seguro Social, por tanto, no era procedente que
a la actora se le aplicara el artficulo 1° de la Ley 33 de 1985 que establece
como Unico porcentaje el 75%, aungue se haya cotizado mds de 1250 semanas
por ello, lo mejor en aplicacién del principio de favorabilidad era aceptar el
régimen de Decreto 758 de 1994 que reconocia a favor de la demandante el
90% del Ingreso Base de Cofizacién. Criterio anterior que no fueron fenidos en
cuenta por la demandada.

V.- TRAMITE PROCESAL

Por acta del 28 de noviembre de 20175 se repartié el proceso entre los
magistrados que infegran el Tribunal  Adminisfrativo de Bolivar,

4 Fols, 89-91 Cdno 1.
3 Fol. 2 C 2° Instancia
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correspondiéndole a este despacho, por lo que, mediante providencia del 6

de abril de 20184, se dispuso la admisidn de Ia apelacidon en este Tribunal; y, con
auto del 10 de julio de 20187, se ordend correr traslado a las partes para alegar
de conclusién.

VI.- ALEGATOS DE CONCLUSION

6.1. Alegatos de la parte demandante: La parte accionante no presentd escrito
de alegatos.

6.2, Alegatos de la parte demandada®: Esta entidad, presentd su escrito el 17
de julio de 2018, solicitando qgue se confirme la decisidn de primera instancia
ratificdndose en los argumentos la contestacion de la demanda.

6.3. Concepto del Ministerio PUblico: No presentd concepto.

Vil.- CONSIDERACIONES

7.1. Control de legalidad

Tramitada la primera instancia y dado que, no se observa causal de nulidad,
impedimento o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a
decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

7.2. Competencia.

El Tribunal es competente para conocer en primera instancia de la presente
demanda, conforme lo establece el articulo 153 del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Adminisfrativo.

7.3. Acto administrativo demandado.

Acto ficto del 26 de enero de 2012, por medio del cual se negd la reliquidacidn
de la pension de vejez de la demandante.

7.4 Problema juridico.

La Sala procederd a resolver los siguientes problemas juridicos:

&Si la demandante tiene derecho a que se le aplique el Acuerdo 049 de 1990
respecto g la tasa de reemplazo, por remisién del régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993, feniendo en cuenta que Ia misma no cumple el requisito de Ias

6 Fol. 4 y vio. C 2¢ Instancia
7 Fol. 8 C 27 Instancia
8 Fols, 11-12 C 2° Instancia
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500 semanas cotizadas al 18§ durante los Ultimos 20 afios anteriores al

cumplimiento de la edad minima o la de las 1000 semanas en cualquier
fiempo?

7.5. Tesis de la Sala

La Sala confirmard la sentencia de primera instancia, puesto que, {i) si bien la
actora es beneficiaria del régimen de transicién dispuesto en el art. 36 de la Ley
100 de 1993, la normatividad anterior aplicable es la Ley 33 de 1985 como en
efecto se hizo, y no el Acuerdo 049 de 1990 reglamentado por el Decreto 758
del mismo afo, como lo pretendia la demandante. Lo anterior, en razén a que,
la actora no cumplié con el requisito dispuesto en el literal b) del articulo 12 del
Acuerdo 049 de 1990, es decir, con haber tenido 500 semanas durante los 20
afios anteriores al cumplimiento de la edad minima o 1000 semanas €n
cualquier tiempo, en ambos casos cotizadas exclusivamente al ISS; puesto,
como quedd demosirado en el interior del proceso, la demandante solo logré O
cotizar al ISS, un total de 446.43%.

7.6 Marco Normativo y Jurisprudencial

7.6.1. Régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y

se dictan otras disposiciones, con desarrolio del articulo 48 de la Carta Politica

del 1991, en su articulo 36 reglamentd el régimen de transicion pensional, el cual

sefiala que: “la edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio

o el nUmero de semanas cotizadas, y el montfo de la pensién de vejez de las
personas que al momento de entrar en vigencia el sistema tengan freinta y

cinco (35} o mds afios de edad si son mujeres o cuarenta {40) o mds afios de Q
edad sin son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la
establecida en el régimen anterior al cual se encuentiren afiiados. Las demds
condiciones y requisifos aplicables a estas personas para acceder d la pension
de vejez, se regirdan por las disposiciones confenidas en la presente ley...".

De acuerdo con lo anterior, se encuentran cobijados por el régimen de
transicién los trabajadores que a la enfrada en vigencia de la mencionada Ley
(1° de abril de 1994 para empleados del orden nacional y 30 de junio 1995 para
empleados teritoriales), contaban con 35 afios de edad o mds si son mujeres,
o con 40 afios o mds si son hombres, o 15 0 mds afios de servicios cotizados, a
quienes las condiciones de acceso al derecho pensional como la edad, el
tiempo de servicios y el monto de la pensidn, se regulan por la normatividad
establecida en el régimen anterior al que se enconiraran dfiliados.

? Fols. 54 Cdno 1, Cd Contentivo del Expediente Administrativo de la demandante "reporte”.
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Asi mismo, el pardgrafo 4° transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005 senald que

el régimen de fransicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 finalizaria el 31 de
julio de 2010 y que podria extenderse hasta el afio 2014 a quienes tuvieran
colizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicio al 25
de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia de esta Ultima disposicion.

N, HamaJudicial
Conscjo SuperiordelaJodicatura,
J Repiibiica de Colarrbla

Debe precisarse que el régimen que regulaba las pensiones de los empleados
pUblicos con anterioridad a la enfrada en vigencia del Sistema General de
Seguridad Social establecido en la Ley 100 de 1993, es el dispuesto en la Ley 33
de 1985, promulgada el 13 de febrero del mismo afo, la cual exige que para
obtener la pensién ordinaria de jubilacién el empleado oficial haya servido 20
afos continuos o discontinuos y fenga 55 afios de edad.

Bassta rofificar entonces, que una vez determinada la condicidn de una persona
como beneficiaria del régimen de fransicion, se impone la aplicacién de la Ley
33 de 1985 como norma anterior, la cual dispuso en su arficulo 1°, que el
empleado publico tendrd derecho al pago de una pension mensudl vitalicia
de jubilacién eguivalente al 75% del salario promedio base para los aportes
durante el Ultimo afo de servicio.

Sendald, ademds, en su articulo 3°, los factores que deben servir para determinar
la base de liquidacién de los aportes, asi:

"ARTICULO 3o. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean Ias
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representacién; prima
técnica; dominicales y feriados; horas exiras; bonificacién por servicios
prestados; y frabajo suplemenfario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

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

La disposicion antes referida fue modificada por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985, gue respecio a los elementos salariales para el reconocimiento de la
pension de jubilacion, establecié:
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"ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afffiada a

cualquier Caja de Previsidn, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneraciéon se impute
presupuestalmente como funcionamientc o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica, gastos de representacion; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitaciéon; dominicales y
feriados; horas exiras; bonificacidn por servicios prestados y frabajo
suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

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

En suma, las disposiciones antes franscritas, indicaban que quienes accedion a
la pensidn de jubilacién, al amparo de la regla general sefialada en el primer
inciso del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, su liguidacién debla realizarse con el
75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo
afio de servicio, teniendo en cuenta los factores indicados en el articulo 3° de
la misma ley, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

7.6.2. Pensidn por vejez establecida en el Acuerdo 049 de 1990, reglamentado
por el Decreto 758 del mismo ano.

En virfud del régimen de fransicion pensional establecido en la Ley 100 de 1993,
es posible obtener la pensidn de vejez conforme a las reglas del Seguro Social
vigentes con anterioridad a la Ley 100, esto es, aplicando el dltimo reglamento
pensional de! Seguro Social anterior ¢ la mencionada ley, y que se consagré en
el Acuerdo 049 de 1990 del ISS, aprobado por el Decreto 758 de 1990.

Es asi que, existe la posibilidad de acceder a una pensidon en virtlud de las
normas anteriores, en tal sentido para aquellos que se benefician de la
transicién, se les debe tener en cuenta que la Ley 100 de 1993, al fijar nuevas
reglas y requisitos para’ el reconocimiento de las pensiones, dispuso igucimente
un régimen de transicién pensional —en su articulo 3é- conforme al cual quienes
cumplieran determinados requisitos para ser sujetos de dicho régimen, tendrian
derecho a que su pensidn se reconociera con los requisitos de gdad, tiempo de
servicios v monto o cuaniia de la pensién del régimen gue anteriormente les

fuera aplicable.
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Entonces es posible obtener la pensién de vejez conforme a las reglas del
Seguro Social vigentes con anterioridad a la Ley 100, esto es, aplicando el dltimo
reglamento pensional del Seguro Social anterior a la mencionada ley, y gue se
consagrd en el Acuerdo 049 de 1990 del iSS, aprobado por el Decreto 758 de
1990. Igualmente, en virtud del régimen de iransicién, también es posible
obtener la pensién de jubilacion del sector publico, tanto la del régimen general
—establecida en la Ley 33 de 1985- como la que corresponda a os regimenes
especiales oficiales vigentes con anterioridad a la Ley 100.

% Rama Judicial
3 Constjo Superiorde laJudicatura

o/ Repiblicade Catgmbia

En este contexto el régimen de iransicidn, es posible también para quienes no
fienen los requisitos del Seguro Social, ni los requisitos de la pensidn oficial
anteriores a la Ley 100, pero son sujetos del régimen de transicién, obtener la
pensidn de jubilacién con la suma del tiempo cotizado al Seguro Social y el
tiempo coftizado como servidor pUblico a cajas de previsidn.

El Acuerdo 049 de 1990, en torno al reconocimienio de la pension de vejez
consagrd en su arficulo 12 los requisitos esenciales para ser beneficiario de
dicha prestacion:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdn derecho a
la pension de vejez las personas que rednan los siguientes requisitos:

a] Sesenta (60} o mds afios de edad si se es vardn o cincuenta y cinco {55)
0 mas afios de edad, si se es mujer y, b) Un minimo de quinientas (500)
semanas de cofizacion pagadas durante los Ulfimos veinte (20) afios
anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un
numero de un mil {1.0.00) semanas de cofizacién, sufragadas en cualquier
flempo.”

O Y en su articulo 20 establecio:

“Il. PENSION DE VEJELZ,

a) Con una cuantfa bdsica iguat al cuarenta y cinco por ciento (45%} del
salario mensual de base y, b) Con aumentos equivalentes al tres por ciento
(3%} del mismo salario mensual de base por cada cincuenta (50) semanas
de cotizacidon que el asegurado tuviere acreditadas con posterioridad a
las primeras quinientas (500) semanas de cotizacién. El valor total de la
pension no podrd superar el 90% del salario mensual de base ni ser inferior
al salario minimo legal mensual ni superior a quince veces este mismo
salario. {...}"

De las normas citadas, se tiene que el régimen pensional anterior, propic de los
afiliados al Instituto de Seguros Sociales, exige para ser beneficiario de la misma,
la edad de 60 afios para los hombres v 55 afios para las mujeres, ademds de
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haber cotizado minimo 500 semanas dentro _de los 20 anos canteriores al

cumplimiento de [a edad_exigida o 1000 semanas en_cualquier tiempo. En
cuanto a la cuantia, el Acuerdo citado refiere que en principio la pensidon
equivaldrd al 45% del salario mensual de base, el cual se deduce de los salarios
semanales sobre los cuales cotizd el trabajador en las Olfimas 100 semanas, no
obstante, frente al porcentaje, indica la disposicién que se aumentard en el 3%
por cada 50 semanas de cofizaciéon acreditadas con posterioridad a las
primeras 500, sin que el valor total de la pensién, pueda superar el 90% del salario
mensual base o ser inferior al salario minimo legal mensual.

Cabe decir, que con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, se derogd
el régimen pensional del Acuerdo 049 de 1990, al igual que los demds
regimenes pensionales aplicables al sector pUblico, sin perjuicic de los derechos
adaquiridos de guienes causaron el derecho pensional antes de g vigencid de
aquélla, y del régimen de transicién previsto en el articulo 36 ibidem. O

En el mismo sentido, y no obstante las reformas orientadas a su desmonte,
también los beneficiarios del régimen de transicidn -y los beneficiarios de éstos-
afiliados del ISS, conservaron el derecho o obtener las pensiones con arreglo a
las previsiones de dicho acuerdo, en aplicacién del principio de la condicion
mds beneficiosa. Asi, cuando se evalla el derecho pensional de empleados
pUblicos afiliados al ISS que, por lo mismo, son sujetos potenciales del régimen
de transiciéon oficial (Ley 33 de 1985 -o incluso de la Lley 71 de 1988, Ia
jurisprudencia del Consejo de Estado ha convenido que procede el
reconocimiento transitorio de la pension de jubilacién de éste Gltimo régimen
por parte de la entidad empleadora, hasta cuando el servidor o ex servidor
cumpla los requisitos que el sistema pensional del Acuerdo 049 de 1990 exige
para obtener la pensidn de vejez.

También la Corte Constitucional ha reconocido la posibilidad de que quienes
estuvieron afiliados al seguro social, y por consiguiente, son beneficiarios del
régimen establecido en el Acuerdo 049 de 1990, por virtud de la fransicion,
acumulen los aportes que hubieren realizado a las cajos de previsidn social,
para efectos de completar los requisitos exigidos por el acuerdo en orden
acceder a la pensién de vejez, bajo la consideracion de que no existe en aquél
ninguna disposicién que exija fidelidad en la cofizacion.©

En todo caso, debe advertirse que en estas hipdtesis, la aplicacion del Acuerdo
049 tiene como premisa que la entidad a cuyo cargo esté el reconocimiento
pensional corresponda al 1SS, precisamente por fratarse de un reglamento
privativo, aplicable a sus afiliados.

10 1.090 de 2009, T-398 de 2009, T-583 de 2010, T-093 de 2011, T-1334 de 2011, T-599 de 2011.

Ce®

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 gt

10

M



)

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SENTENCIA No. 147 /2019 SIGCMA
SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-005-2016-00112-01
Por ello, debe concluirse que la posibilidad de aplicar el Acuerdo 049 de 1990
sin tener en cuenta la teoria de fidelidad vy restriccion, se limita a aquellos casos
en donde la persona busca obtener la pensidn y no cumple con los requisitos
de las semanas sefialado en el articulo 12 ibidem, entonces es dable acumular
tiempos colizados en el sector pudblico y en el privado; y no cuando lo que se
pretenda sea reliquidar la mesada pensional.

N RamaJudiciat
i § ConscjoSuperiorde lafidicatum.
" ] Repiblica de Colombly

7.7. Caso concreto.
7.7.1 Hechos relevantes probados.

En el proceso quedaron acreditados los siguientes hechos relevantes para la
resolucién del problema juridico:

e Resolucidn No. 670 del 10 de abril de 2003 por medio de la cuadl se
concedid pensidn de vejez a la sefiora MAGDALENA GARCIA DE
LLERENA a partir de mayo 1° de 2003. (Fols. 10-11 del Cdno 1)

* La actorg, presentd peticién ante el ISS, solicitando la reliquidacion de su
pension de vejez con un porcentaje del 0% aplicando el Acuerdo 049
de 1990 y tener en cuenta los factores devengados durante los Ulfimos
10 afios de servicios. (Fol. 12 del Cdno 1)

s Acta de posesion No. 173 del 21 de junio de 1978 mediante la cual la
demandante se posesiond como Auxiliar Dietéfica del Hospital
Universitario de Cartagena y Resolucidn 115 del 19 de abril de 1978 por
la cual se realizd nombramiento dentro de la plaza personal del Hospital
Universitario de Cartagena. (Fol. 54 CD contenifivo expediente
Administrativo)

s Certificacion laboral expedida el 26 de junio de 2001 porla E.S.E. Hospital
Universitario de Cartagena, seguin la cual hace constar gue la actora
laboraba en el cargo de Auxiliar de Servicios Generales desde el 1° de
abril de 1978. (Fol. 54 CD conlentivo expediente Administrafivo)

e Que la actora laboré al servicio del Hospital Universitario de Cartagena
hasta el 4 de junio de 2003, fecha en que le fue aceptada la renuncia al
cargo gue venid desempefiando. (Fol. 54 CD conientivo expediente
Administrativo)

» Ceriificados de informacidn Iaboral para emisién de bonos pensionales,
expedidos por la ES.E. Hospital Universitario de Cartagena {Fol. 54 CD
contentivo expediente Adminisirativo)

* Reporfe de semanas cotizadas por la actora a partir de 1 de agosto de
1995 {Fol. 54 CD contentivo expediente Administrativo)

Cédigo: FCA - 008 Version: 01 Fecha: 16-02-2017 @ Ne
11

1




p o

m:@g& eedela udiostrs TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR
) ;”Pﬂ"fu;wﬁmm SENTENCIA No. 147 /2019 SIGCMA
) SALA DE DECISION No. 002

13001-33-33-005-2016-00112-01

¢ Cerfificados de Recursos Humanos de la E.S.E. Hospital Universitario de
Cartagena donde consta los salarios devengados por la actora desde
el aio 1994. (Fols. 13-21 del Cdno 1)

e Que la actora nacid en el 8 de octubre del ano 1941 como consta en el
Registro Civil de Nacimiento que aparece en el CD contentivo del
expediente Administrativo. (Fol. 54)

7.7.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normative y jurisprudencial

Conforme con las pruebas dllegadas al plenario, se encuenira acreditado que
mediante Resolucidén No. 670 de 10 de abril de 2003, el Instituto de Seguros
Sociales concedid d la demandante una pensién de jubilacién conforme lo
establece el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, dado que contaba con mds de 20

afios de servicio y mds de 55 afios de edad, con un tiempo de cotizacion de O
1081 semanas divididas en 6210 dias a favor del Hospital Universitario de
Cartagena y 1357 dias cotizados al ISS. (Fols. 10-11).

En aras de resolver el primer problema juridico, se precisa que la demandante
es beneficiaria del régimen de transicidén de la Ley 100 de 1993, dado que a su
entrada en vigencia contaba con mds de 35 afios de edad y mds de 15 anos
de servicio por haber nacido en el 8 de octubre de 1941 y estar frabajando en
el Hospital Universitario de Cartagena desde el 1° de abril de 1978 (Fol. 54 CD),
razdén por la cudl es procedente realizar el estudio pensional conforme las
normas dnteriores al régimen general de pensiones establecido en la Ley 100.

La demandantie solicita que por favorabilidad se le aplique el Acuerdo 049 de
1990, pues con este, su tasa de reemplazo seria hasta un 0% del ingreso base
de liquidacién; por su parte, la entidad demandada alega que no es posible
reliquidar la pensién en los términos de la citada norma, teniendo en cuenta
que solo cuenta con 446.64 semanas cotizadas exclusivamente al ISS porlo que
no acredité el requisito establecido en el articulo 12 del Acuerdo citado.

O

El Acuerdo 049 de 1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afo, cuyd
aplicacién solicita la actora, establecié en su articulo 12 los requisitos para
obtener la pensién, exigiendo la edad de 60 afios si es hombre o 55 afios de
edad si es mujer, ademds de un minimo de quinientas (500) semanas de
cofizacién pagadas durante los Ultimos veinte (20) afios anteriores al
cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de mil
{(1000) semanas de cotizacién, sufragadas en cualquier tiempo.

Seguido, tenemos que a la entrada en -vigencia de la Ley 100 de 1993 la

asegurada se enconiraba afifiada al Fondo de Previsidon del Departamento de
Bolivar, razén por la que, en principio, la norma aplicable en viriud del régimen
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de transicidn de la Ley 100 de 1993 seria la Ley 33 de 1985, "Por la cual se dictan

algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico." Y que solo fue dfiliada al ISS a partir del 1 de
julio de 1995.11

De tal manera, en aplicacion del articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990, al 8 de
octubre de 1994 fecha en la que la actora cumplia la edad minima exigida por
l[a norma {55 afos), solo habia cotizado 113,30'2 semanas al ISS, es decir, ho
habia cumplido con el requisito de las 500 semanas colizadas al ISS durante los
20 afios anteriores al cumplimiento de la edad minima; Igualmente, al 30 de
mayo de 2003 fecha en la que se realizd la Oltima cotizacién, la actora habia
cotfizado un total de 446,43 semanas, por lo tanto, no es merecedora del
beneficio establecido en la presente norma.

Sin embargo, es cierto que en varios casos la Corfe Constitucional ha senalado
gue es posible acumular los tiempos de servicio cofizados a los fondos de
prevision social con las semanas cotizadas al Instituto de Seguros Sociales, en
tanto que el articulo 12 del Decreto 758 de 1990 no exige que las cotizaciones
se efectien de manera exclusiva en este Ulimo!3, asf en la sentencia T 760 de
2013 indicé:

"En definitiva, ante la necesidad de unificar la postura de la Corfe
Constitucional en el asunto del que ahora se ocupad la Sala, se concluye
que la interpretacidon que mds se acompdsa con los principios de
favorabilidad y pro hominem, es la que, en aplicacion del Acuerdo 049 de
1990, permite acumular los tiempos cotizados g entidades publicas y a
empleadores privados, para que aquellas personas que acrediten 500
semandads de cofizacion denfro de los 20 afios anteriores al cumplimiento
de la edad, gccedan a la pensién de vejez”. (Subrayado fuera del texto)

En tales circunsiancias, en todo caso de acumulacion de tiempos cotizados en
otros fondos con los cotizados al Instituto de Seguros Sociales, para efecios del
Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758 de 1990, en aplicacién
del precedente consfitucionall4, (i) estos tiempos cotizados, ¢ por lo menos
parie de ellos, deben haber sido laborados en el sector privado, lo gue no
ocurid en el caso particular, dado que durante toda su vida laboral Ia
demandante se desempend como empleada publica de la E.S.E. Hospital
Universitario de Carfagena; vy (i) se permite la acumulacién a fin de poder
adquirir el derecho pensional, es decir, acceder a la pensién de vejez, no a
efectos de reliquidacion pensional como lo pretende la demandante.

11 Fols. 54 CD expediente administrativo

12 ibidem. “reporte™ arrojado por Colpensiones, en el que indica la fecha desde fueron redlizadas las
cotizaciones y las semanas cofizadcs.

13 Corte Constitucional, Sentencla T-740 de 2010.

14 Corte Constitucional, Sentencia 057 de 2018.
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Asi las cosas, por estar encaminada la pretensién de la actora a obtener la
reliquidacién pensional con un régimen diferente con el que fue pensionada, y
tratGndose del Acuerdo 049 de 1990, no es posible que se le pueda aplicar, por
falta del cumplimiento de los requisitos del articulo 12 ibidem, que para el caso
de reliquidacion, exige que los tiempos devengados hayan sido cotizados de
manera exclusiva al ISS. Por ello, le asiste razén a la entidad demandada a
afirmar que la Unica norma aplicable a la demandante, en virtud del régimen
de transicion de la Ley 100 de 1993, es la Ley 33 de 1985, la cual regula el
régimen prestacional de los servidores publicos.

7.9 Conclusion

En ese orden de ideas, considera esta Corporaciéon confirmar la sentencia de
primera instancia, toda vez gque, que no es procedente la aplicacion del O
Acuerdo 049 de 1990, reglamentado por el Decreto 758 de 1990, d la pensidn

de la actora porque a pesar de ser beneficiaria del régimen de transicidn
sefialado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la norma opllcoble resulta ser

la Ley 33 de 1985 como en efecto se realizé. )

VIll.- COSTAS

De conformidad con lo establecido en el articulo 3465 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remisién del artficulo 188 del CPACA, se deberd
condenar en costas a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de
apelacién. En consecuencia, se condenard en costas, en esta instancia, a la
parte demandante, las cuales deberdn ser liquidadas por el juzgado de
primera instancia, atendiendo lo dispuesto en los articulos 365 y 366 del Cédigo
General del Proceso. O

IX.- DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando
justicia en nombre de la Republica y por auioridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR !a sentencia del 18 de septiembre de 2017, proferida por
la Juez Quinto Administrativo del Circulto de Cartagena que negé las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS ¢ la parte vencida, MAGDALENA GARCIA
DE LLERENA, conforme a lo establecido en los art. 188 del CPACA y del 365 -

366 del CGP.
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CUARTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las

anotaciones de ley en los libros y sistemas de radicacion

&)

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en
Sala No. 59 de la fecha.

-

T AR (U - 4:]0
EDGAR ALEXI VASQUEZ C%ITR RAS CLAUDIA PATRI CE
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