RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
JUZGADO 28 ADMINISTRATIVO
DEL CIRCUITO DE BOGOTA
-SECCION SEGUNDA-

Bogotd D.C., veintiocho (28) de febrero de dos mil veintitrés (2023)

Expediente: 11001-33-35-028-2021-00329-00

Demandante: Ana Elvia Nieto Hernandez

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones
y Distrito Capital-Alcaldia Mayor de Bogotd-Secretaria
General.

Controversia:  Solicitud de devolucion de aportes régimen de prima
medida con prestacion definida.

Procede el Despacho a proferir sentencia en el proceso de la referencia, incoado
por la demandante Ana Elvia Nieto Herndndez, idenfificada con cédula de
ciudadania numero 41.485.140, por intermedio de apoderado en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
arficulo 138 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en contra de |la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones y la Distrito Capital-Alcaldia Mayor de Bogotda-Secretaria General

I. ANTECEDENTES
1. Pretensiones’
La parte demandante, solicita:
1. “Declarar que, la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., estd obligada a

hacer el pago de los aportes a pensidén con destino a COLPENSIONES por el
periodo de 1 de abril de 2009 al 31 de diciembre de 2013, en el que la demandante
tuvo vinculacion laboral con la ALCALDIA.

2. Declarar la nulidad del acto administrativo complejo conformado por:

10.1. El acto administrativo ficto o presunto con el que COLPENSIONES se abstuvo
de reconocer y pagar lo pedido por la demandante el 15 de diciembre de 2014,
negando la devolucidn de los aportes comprendidos entre el 1 de abril de 2009 al
31 de diciembre de 2013,

10.2. El acto administrativo ficto o presunto con el que la ALCALDIA MAYOR DE
BOGOTA D.C., se abstuvo de reconocer y pagar lo pedido por la demandante el 25
de julio de 2016, negando los trdmites pertinentes para que COLPENSIONES le
devolviera los aportes a pension por el periodo en que estuvo vinculada a la
SECRETARIA GENERAL de la ALCALDIA.

I Archivo Digital No. 16
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10.3. El acto administrativo de 13 de diciembre de 2017 con el que
COLPENSIONES respondi6 a la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., que
“...La devolucién de aportes solicitada para los ciclos 2009-04 al 2013-12,
realizados a favor de la sefiora ANA ELVIA NIETO HERNANDEZ, con cédula de
ciudadania No. 41.485.140, no es procedente, en razon a que la SECRETARIA
GENERAL DE LA ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., con NIT 899.999.061-
9, registra deuda real por valor de $1.579.680.945,00 m/cte y deuda presunta por
valor $20.905.449.135.00 m/cte. Vale la pena aclarar que las cifras anteriormente
mencionadas se encuentran liquidadas sin intereses...”

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA
D.C., a pagar los aportes a pension a COLPENSIONES para que sean incluidos en
la historia laboral de la demandante.

4. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a COLPENSIONES a reliquidar y pagar
la INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION incluyendo el periodo de
aportes que debe la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C.

5. Que se declare que, la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C., con su
omision en el pago de los aportes a pensién, causé un perjuicio patrimonial a la
demandante.

6. Que se declare que, COLPENSIONES con su omision en el cobro de los
aportes debidos, causd un perjuicio patrimonial a la demandante.

7. Como consecuencia de las 2 anteriores declaraciones y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se condene a cada una de las demandadas, al pago de
intereses moratorios a la tasa maxima, sobre el valor debido que resulte de la
reliquidacion de la indemnizacién sustitutiva, a manera de compensaciéon de
perjuicios.

8. Que se condene a las demandadas a cancelar Costas Procesales, incluidas
las Agencias en Derecho.

9. Que se reconozca a la demandante los pagos distintos a los solicitados
cuando hayan sido discutidos y probados, lo mismo que a pagos superiores bajo el
principio y poder del Juez de Extra y Ultra Petita.”

Las pretensiones estdn fundadas en los siguientes:
2. Hechos?

La parte demandante manifiesta que mediante Resolucion No. 010778 de 2006 el
Instituto de Seguros Sociales-ISS hoy Colpensiones, le reconocid la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez, ya que para ese entonces tan solo acreditaba
600 semanas cotizadas.

Senala que posteriormente, la demandante labord para el Distrito Capital-Alcaldia
Mayor de Bogotd-Secretaria General, en el periodo comprendido enfre el 1 de aboril
de 2009 y el 31 de abril de 2013 y durante ese fiempo de relacion legal, la
empleadora reportd los aportes para pension a Colpensiones.

Indica que el 15 de diciembre de 2014, la demandante solicitd la devolucion de
esos aportes a Colpensiones, sin obtener respuesta.

2 Folio 2
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Refiere que el 25 de julio de 2016, solicitd a la Alcaldia Mayor de Bogotd que le
reintegraran los dineros descontados por aportes pensionales, en el aludido
periodo.

Informa que el 13 de diciembre de 2017, Colpensiones le indicd que no era posible
el reintegro de esos aportes porque presentaba obligaciones de cotizacion en
mora, por lo que advierte la parte demandante que la Alcaldia continiUa en mora
del pago de dichos aportes de acuerdo con la historia laboral de la accionante
del 15 de febrero de 2018.

3. Normas violadas y concepto de violacion3
Senala como normas violadas, las siguientes:
Constitucionales: articulo 48.

Legales: articulos 22, 24 y 37 de la Ley 100 de 1993.

Al respecto advirtié la parte demandante, que la Alcaldia convocada la puso en
riesgo porque no efectud las cotizaciones a tiempo al fondo pensional
administrado por Colpensiones.

Ademds, aduce que Colpensiones no infentd acciones de recobro pertinentes
para obtener el pago de los aportes adeudados y asi reliquidar la indemnizacion
sustitutiva de vejez.

4. Tramite del proceso

La demanda fue admitida mediante auto del 11 de agosto de 2022 y se ordend
notificar al extremo pasivo, actuaciéon que fue surtida de manera oportuna.

Se destaca que en esa misma providencia se dispuso el rechazo de la demanda
respecto de los siguientes actos administrativos:

“...Respecto de la comunicacidn del 13 de diciembre de 2017 radicada No. BZ2017_
10241433-3056181, de Colpensiones dirigida a la Alcaldia Mayor de Bogot4, se
rechazara la demanda, por cuanto la parte demandante no se encuentra legitimada
para atacar este acto administrativo que no es mas gque una solicitud de informe
sobre las cotizaciones del periodo anotado para depurar la deuda generada por este
aspecto y ademas no se trata de un acto administrativo susceptible de control
judicial pues no es una decision definitiva que haya creado, modificado o extinguido
alguna situacion o derecho de la accionante, conforme con los articulos 43 y 169
numeral 3°de la Ley 1437 de 2011. No obstante, dicha comunicacion se tendra como
prueba dentro de este proceso.

5. Contestacion de la demanda

5.1. Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones®

Mediante escrito allegado via correo electronico el 23 de septiembre de 2022, la
Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones, procedidé a contestar la
demanda manifestando oponerse a las pretensiones de la demanda.

3 Archivo Digital No. 1
4 Archivo Digital No. 18.
5 Archivo Digital No. 11.
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Aduce inicialmente que las pretensiones de la demanda, vienen dirigidas a que la
Alcaldia Mayor de Bogotd empleadora de la demandante efectie sus aportes y
en efecto es deber de todo empleador hacerlo en los términos del articulo 22 de
la Ley 100 de 1993, destacando que se inicid proceso de cobro persuasivo bajo el
No. 2020_8209994, que cuenta con liquidacion certificada de deuda del 12 de
octubre de 2021, bajo el No. AP-00537062.

Destaca que no es procedente la reliquidacién de la indemnizacion sustitutiva de
la pensidn de vejez porque la misma se le reconocié a la demandante Resoluciéon
No. 010778 de 2006 expedida por el Instituto de los Seguros Sociales-ISS, por lo que
considera que el procedimiento agotado en este caso se dio dentro del marco
legal.

Con fundamento en lo anterior, propuso la excepcidén de mérito de “falta de causa
para demandar”.

lgualmente propuso la excepcidn de “prescripcién”, invocando el significado de
dicho fendmeno extintivo.

También propuso la excepcion denominada “pagoe y compensacion”, invocando para
el efecto los articulos 145 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 1626 1714 del Codigo
Civil.

En el mismo escrito presentd la excepcion de “buena fe”, fundada en la estricta
aplicaciéon del principio de legalidad y el sistema juridico.

Finaimente formuld la excepcion de “improcedencia de las condenas e intereses
comerciales”, invocando para el efecto el articulo 141 de la Ley 100 de 1993 y
jurisprudencia asociada al derecho de peticiéon en materia pensional.

5.2. Distrito Capital-Alcaldia Mayor de Bogota

Esta entidad se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
argumentando que efectud las cotizaciones que tenia a su cargo como entidad
empleadora, tal y como lo demuestra con las planillas y la historia laboral del
demandante, expedida por Colpensiones y que trae como prueba la demanda.

Con fundamento en lo anterior, propuso las excepciones de mérito que denomino:
“cobro de lo no debido” e “inexistencia de la obligacion”.

Respecto de la excepcion de “falta de legitimacion en la causa por pasiva”, |a misma fue
resuelta de manera desfavorable mediante auto proferido el 23 de enero de 2023
(por error involuntario se indico en dicho auto que databa del 26 de noviembre de
2022, pero la fecha correcta es la indicada.).

6. Alegatos de conclusions

Por medio de auto del 23 de enero de 2023, se establecidé que se propuso una
excepcion taxativamente senalada en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011 y se

6 Folios 94y 95
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resolvid desfavorablemente y dado que en este caso las pruebas aportadas lo eran
documentales, se dio aplicacion al arficulo 182A de la Ley 1437 de 2011, por lo que
se fij6 el litigio, se decretaron pruebas y se corrid traslado comun a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales.

6.1. Parte demandante
6.2. Parte demandada

Dentro de la oportunidad legal el Ministerio PUblico, guardd silencio.

Il. CONSIDERACIONES
1. Problema juridico

El presente asunto se contrae a determinar si es procedente declarar la nulidad de
los actos administrativos acusados, y en consecuencia, la Alcaldia Mayor de
Bogotd-Secretaria General debe cancelar los aportes para pensidn vy si
Colpensiones debe reliquidar la indemnizacidén sustitutiva reconocida a la
demandante.

2. Marco normativo y jurisprudencial.

2.2. Régimen de prima media con prestacion definida contemplado en la Ley 100
de 1993.

Sea lo primero senalar que mediante la Ley 100 de 1993, se cred el Sistema Generall
de Pensiones en Colombia, el cual seria aplicable a todos los habitantes del territorio
nacional, conservando y respetando, todos los derechos, garantias, prerrogativas,
servicios y beneficios adquiridos y establecidos conforme normativas anteriores, para
las personas cuyo derecho pensional no se habia consolidado con anterioridad a la
vigencia de la mencionada ley, pero que estaban proximos a cumplir con los
requisitos para acceder a dicho reconocimiento, ahora, para aquellos quienes no se
enconfraban en esta circunstancia, se reguld la pensidon de jubilacion o vejez, de la
siguiente forma:

“ARTICULO 21. Ingreso Base de Liquidacion. 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 10 afios anteriores al
reconocimiento de la pension, o en todo el tiempo si éste fuere inferior para el caso
de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados anualmente con base en
la variacién del indice de precios al consumidor, segun certificacién 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 podra optar por este sistema, siempre y cuando haya
cotizado 1250 semanas como minimo.

(...)

ARTICULO. 33.- Modificado por el art. 9, Ley 797 de 2003 Requisitos para obtener
la pension de vejez. Para tener derecho a la pension de vejez, el afiliado debera
reunir las siguientes condiciones:
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1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer, o sesenta (60)
afnos de edad si es hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo.
Ver articulo 7 Ley 71 de 1988.

PARAGRAFO. 1°- Reglamentado parcialmente por el Decreto Nacional 1887 de
1994. Para efectos del cobmputo de las semanas a que se refiere el presente articulo,
y en concordancia con lo establecido en el literal f) del articulo 13 se tendra en
cuenta:

a) El numero de semanas cotizadas en cualesquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que tienen
a su cargo el reconocimiento y pago de la pensidon, siempre que la vinculacion
laboral se encuentre vigente o se inicie con posterioridad a la vigencia de la presente

ley;

d) EI nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que
tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension, y

e) Derogase el paragrafo del articulo séptimo (7°) de la Ley 71 de 1988.

En los casos previstos en los literales c) y d), el computo sera procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segun el caso, trasladen, con base en el calculo
actuarial, la suma correspondiente del trabajador que se afilie a satisfaccion de la
entidad administradora.

Ver art. 7, Decreto Nacional 510 de 2003.

PARAGRAFO. 2°-Para los efectos de las disposiciones contenidas en la presente
ley, se entiende por semana cotizada el periodo de siete (7) dias calendario. La
facturacion y el cobro de los aportes se hara sobre el nimero de dias cotizados en
cada periodo.

PARAGRAFO. 3°- Reglamentado por el Decreto Nacional 2245 de 2012. No
obstante el requisito establecido en el numeral dos (2) de este articulo, cuando el
trabajador lo estime conveniente, podra seguir trabajando y cotizando durante 5
afos mas, ya sea para aumentar el monto de la pensién o para completar los
requisitos si fuere el caso.

PARAGRAFO. 4°-A partir del primero (1°) de enero del afio dos mil catorce (2014)
las edades para acceder a la pension de vejez se reajustaran a cincuenta y siete
(57) afios si es mujer y sesenta y dos (62) afios si es hombre.

La expresion "madre"” que hace parte del inciso 2° del paragrafo 4° del articulo 33
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 9° de la Ley 797 de 2003, fue
declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-989 de
2006, en el entendido, que el beneficio pensional previsto en dicho articulo se hara
extensivo al padre cabeza de familia de hijos discapacitados y que dependan
econdémicamente de él.

PARAGRAFO. 5° En el afio 2013 la asociacién nacional de actuarios, o la entidad
que haga sus veces, 0 una comision de actuarios nombrados por las varias
asociaciones nacionales de actuarios si las hubiere, verificard, con base en los
registros demogréficos de la época, la evolucion de la expectativa de vida de los
colombianos, y en consecuencia con el resultado podra recomendar la
inaplicabilidad del aumento de la edad previsto en este articulo, caso en el cual
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dicho incremento se aplazara hasta que el Congreso dicte una nueva ley sobre la
materia.

ARTICULDO. 34.- Modificado por el art. 10, Ley 797 de 2003 Monto de la pensién
de vejez. EI monto mensual de la pension de vejez, correspondiente a las primeras
1.000 semanas de cotizacion, sera equivalente al 65% del ingreso base de
liquidacidn. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.000 hasta las 1.200 semanas,
este porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de cotizacion el
73% del ingreso base de liquidacion. Por cada 50 semanas adicionales a las 1.200
hasta las 1.400, este porcentaje se incrementara en 3% en lugar del 2%, hasta
completar un monto maximo del 85% del ingreso base de liquidacion.

El valor total de la pension no podra ser superior al 85% del ingreso base de
liquidacion, ni inferior a la pensién minima de que trata el articulo siguiente. ”

Asi, la Ley 100 de 1993, establecié en principio que para acceder a la pensidon
ordinaria de jubilacién el empleado debe haber cumplido cincuenta y cinco (55)
anos de edad si es mujer, o sesenta (60) anos de edad si es hombre y haber
cotizado un minimo de mil (1.000) semanas en cualquier tiempo. Sin embargo, con
la entrada en vigencia de la Ley 797 de 2003, dichos requisitos fueron modificados
incrementando la edad a partir del 1° de enero de 2014, a 57 anos para las mujeres
y 62 anos para los hombres; a su vez, se incrementd el tiempo de cotizacion en 50
semanas para el ano 2005 y a partir del ano 2006, en 25 semanas cada ano hasta
llegar a 1.300 semanas en el ano 2015.

Por su parte, el articulo 1° del Decreto 1158 de 1994, que modifico el articulo 6° del
Decreto 691 de 1994, contempld el Ingreso Base de Cotizaciéon para calcular las
cofizaciones al Sistema General de Pensiones de los servidores publicos
incorporados al mismo, asi:

ARTICULO 1°. El articulo 6° del Decreto 691 de 1994, quedara asi:
"Base de cotizacion".

El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones
de los servidores publicos incorporados al mismo, estara constituido por los siguientes
factores:

a) La asignacién basica mensual;

b) Los gastos de representacion;

c) La prima técnica, cuando sea factor de salario;

d) Las primas de antigliedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de
salario;

e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;

f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en
jornada nocturna;

g) La bonificacion por servicios prestados;

De conformidad con la norma expuesta, se tiene que Unicamente los factores
salariales enunciados constituyen base de coftizacidon para efectuar aportes al
Sistemna General de Pensiones, estatuido porla Ley 100 de 1993.

2.2. Indemnizacioén sustitutiva contemplada en la Ley 100 de 1993 y la posibilidad
de seguir cotizando.

En precedencia se mencionaron los requisitos para acceder a la pensidon bajo el
régimen de prima media con prestacion definida, sin embargo, debe tenerse en


https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=5325#6
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cuenta que existen personas que cotizaron al Sistema General de Seguridad Social
en pensiones, llegaron a la edad de estatus pensional sin alcanzar la densidad de
semanas para pensionarse (a partirde 2015, deben acreditarse 1300 semanas), por
lo que la Ley 100 de 1993, contempld la posibilidad de obtener una prestacion
supletiva de la pensidon de vejez que se denomina indemnizacién sustitutiva y se
encuentra regulada de |la siguiente manera:

“ARTICULO 37. INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE
VEJEZ. Las personas que habiendo cumplido la edad para obtener la pensién de
vejez no hayan cotizado el minimo de semanas exigidas, y declaren su imposibilidad
de continuar cotizando, tendran derecho a recibir, en sustitucion, una
indemnizacién equivalente a un salario base de liquidaciéon promedio semanal
multiplicado por el nimero de semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le
aplica el promedio ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el
afiliado. "

Por su parte la Ley 797 de 2003, que reformd el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
sobre el particular indicé lo siguiente:

“ARTICULO 20. Se modifican los literales a), e),i), del articulo 13 de la Ley 100
de 1993 y se adiciona dicho articulo con los literales I), m), n), o) y p), todos los
cuales quedaran asi:

Articulo 13. Caracteristicas del Sistema General de Pensiones.

(...)

p) Los afiliados que al cumplir la edad de pension no retnan los demas requisitos
para tal efecto, tendran derecho a una devolucion de saldos o indemnizacion
sustitutiva de acuerdo con el régimen al cual estén afiliados y de conformidad con
lo previsto en la presente ley; 8

Como se desprende de la norma citada, es procedente la indemnizacion sustitutiva
cuando la persona no cumple con la totalidad de requisitos para acceder a la
pensidon, no obstante, dicha norma exigia el retiro del servicio, cuestion que debid
interpretar la Corte Constitucional en la sentencia C-375 de 2004, que sobre el
contenido de este literal concluyo:

“...21.- En punto del examen de igualdad, lo primero que puede anotarse es que la
norma demandada no supone un criterio sospechoso de discriminacion. El hecho de
tomar como parametro de diferenciacion el monto de cotizaciones realizado por una
persona a su respectivo fondo pensional, no hace mas que reglamentar una hip6tesis
factica respecto de la cual, tanto la ley como la jurisprudencia, coinciden en afirmar
la falta de aptitud para consolidar un derecho adquirido®. La finalidad de la misma
es permitir a las personas que luego de haber llegado a la edad de pensién (i) no
hayan alcanzado a generar la pensién minima (ii) no hayan cotizado al menos 1150
semanas’® reclamar la devolucion de saldos o la indemnizacion sustitutiva de sus

7Ley 100 de 1993.
8 Ley 797 de 1993.
? Ver sentencias C-546 de 1992, C-168 de 1995, C-596 de 1997, C-230 de 1998, C-107 de 2002 y C-1039 de 2003.

10 E| articulo 67 de la ley 797 de 2003 prescribe alrespecto: " Articulo 14. El articulo 65 de la Ley 100 de 1993 quedard
asi: Articulo 65. Garantia de Pensidon Minima de Vejez. En desarrollo de los articulos 13 y 48 de la Constitucion
Politica, créase el Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro individual con Solidaridad, como
un patrimonio auténomo con cargo al cual se pagard, en primera instancia, la garantia de que trata este articulo.
El Gobierno Nacional definird el régimen de organizacién y administracion de este fondo, asi como la entidad o
entidades que lo administrardan. Los afiliados que a los sesenta y dos (62) anos de edad, sison hombres, y cincuenta
y siete (57), si son mujeres, no hayan alcanzado a generar la pension minima de que trata el articulo 35 de la Ley
100 de 1993, y hubiesen cotizado por lo menos mil ciento cincuenta (1.150) semanas tendrdn derecho a que el


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#13
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aportes. La hipdtesis contraria implicaria que, ain cuando los cotizantes hayan
alcanzado la edad en la cual ley presume la disminucion significativa de la
capacidad laboral, y pese a que los mismos declaren la imposibilidad de seguir
cotizando, el Estado institucionalice la obligacion de seguir aportando, sin tomar
en consideracion las condiciones facticas que impiden a los sujetos hacerlo.

(...)

26.-Considera la Corte que la norma acusada no implica vulneracion alguna del
derecho al libre desarrollo de la personalidad. Cuando el legislador establecié que
los afiliados que al cumplir la edad de pensidn no retnan los demas requisitos para
tal efecto, tendran_derecho a una devolucion de saldos o indemnizacidn sustitutiva
no instituyd mandato alguno que vincular a tales aportantes. Por el contrario,
incorpord una permision libre en cabeza de los mencionados cotizantes, en el
sentido de autorizarlos a optar por recibir la sefialada restitucion dineraria, o no
hacerlo, y continuar cotizando al sistema hasta tanto alcancen el monto requerido
de cotizaciones para acceder al beneficio pensional. En ese sentido, la norma
incorpora una posibilidad no obligatoria para los afiliados (recibir la
indemnizacién o devolucion de aportes) y asi mismo, la no prohibicion de continuar
cotizando al sistema hasta acreditar el requisito pensional faltante!’.

27.- En conclusidn, el cargo de vulneracion del derecho al libre desarrollo de la
personalidad no prospera, por cuanto la norma demandada, tal como fue sefialado
por la vista fiscal y por todos los intervinientes, no impone la obligacién de recibir
la devolucion de saldos o la indemnizacion sustitutiva, sino que, por el contrario,
ofrece una alternativa, permaneciendo siempre en cabeza del afiliado la decisidn de
optar o no por dicha prerrogativa. En ese sentido, pueden las personas que se
encuentran cubiertas por el supuesto de hecho de la norma demandada continuar
cotizando al sistema para cumplir con el tiempo de servicios necesario para tener
acceso a la pension de vejez.

(...)
RESUELVE

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, literal p del articulo 2° de la ley
797 de 2003, en el entendido de que dicho literal no ordena el retiro del trabajador,
sino que le confiere la facultad de solicitar la cancelacién de la indemnizacién
sustitutiva o la devolucion de saldos o continuar cotizando hasta alcanzar el monto
requerido para acceder a la pensién mensual vitalicia de jubilacion. "2

La jurisprudencia citada pone de presente que no se ordena el retiro del frabajador
y que la indemnizacion sustitutiva en el régimen de prima media con prestacion
definida y la devoluciéon de saldos en el régimen de ahorro individual con
solidaridad, constituyen un prerrogativa o un derecho a que tienen cotizantes
conservando la posibilidad al momento de llegar a la edad legal de pensidon, de
ejercer tal derecho o confinuar aportando hasta obtener el requisito de las
semanas o la cantidad de dinero suficiente para financiar la pension.

En este punto es importante senalar que ha sido polémico lo pertinente a la
exigencia del retiro del servicio en el regimen comun, pues el Decreto 1730 de 2001
reformado por el Decreto 4640 de 2005, que sobre los requisitos para este tipo de
indemnizacidn sustitutiva preciso o siguiente:

Fondo de Garantia de Pensién Minima del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, en desarrollo del principio
de solidaridad, les complete la parte que haga falta para obtener dicha pensién®.

1" Para la definicion de los conceptos de mandato, permision, prohibicidon y posicidn libre puede consultarse: ALEXY,
Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales. Madrid 1994, Pags 196-210.

12 Corte Consfitucional, sentencia C-375 de 2004 con ponencia del Magistrado Dr. Eduardo Montelagre Lynett. Las
tres citas precedentes provienen del texto jurisprudencial citado.
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“Articulo 1°.Causacion del derecho. Habra lugar al reconocimiento de la
indemnizacién sustitutiva prevista en la Ley 100 de 1993, por parte de las
Administradoras del Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, cuando con
posterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones se presente una de las
siguientes situaciones:

a) Que el afiliado se retire del servicio habiendo cumplido con la edad, pero sin el
namero minimo de semanas de cotizacidn exigido para tener derecho a la pension
de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

(.)"

La norma en cita, exige el retiro del servicio para tener derecho a la indemnizacién
sustitutiva y como se frata de un decreto reglamentario, el Consejo de Estado sobre
el ajuste al sistema juridico de dicha reglamentacion, indicd lo siguiente:

“Ahora, corresponde a la Sala analizar si la frase " se retire del servicio' dentro
del contenido normativo a que alude el articulo 1° del Decreto Reglamentario,
objeto de acusacion, viola o no la Constitucion o la ley, de acuerdo con la peticion
del demandante.

Una lectura desprevenida del texto que incluye el aparte acusado en nulidad, a
primera vista parece indicar que se requiere que el afiliado una vez cumpla la edad
pensional se debe retirar del servicio -para poder gozar de la indemnizacién
reglada- o sea, que debe cumplir la edad pensional estando en servicio, con lo cual
no podria adquirir la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez si se ha
retirado antes de cumplir la edad pensional.

El texto legal reglado -Art. 37 de la Ley 100 /93-, por el acto acusado parcialmente
en este caso -Literal a del Art. 1° del Dcto. R. 1730 /01-, como ya se expresé en
ningn momento exige que el afiliado cumpla la edad pensional estando en servicio
y, por lo tanto, la norma reglamentaria no puede tener dicho alcance o consagrar
tal exigencia.

Pero, como la ley exige -fuera de tener la edad pensional y no haber cumplido el
minimo de semanas exigidas para la pension de vejez- que el afiliado declare su
imposibilidad de continuar cotizando, es posible entender la norma reglamentaria
acusada en el sentido que, si en ese momento se encuentra en servicio DEBE
RETIRARSE para poder reclamar la indemnizacion sustitutiva sefialada, lo cual es
l6gico porgue no es posible CONTINUAR EN SERVICIO SIN COTIZAR y a la
vez obtener la mencionada indemnizacion. En efecto, si el afiliado CONTINUA EN
SERVICIO, Idgico es que CONTINUE COTIZANDO y de esa manera, no se cumple
el requisito legal para la reclamacién del derecho a la indemnizacion sustitutiva
reglada. Y también se debe entender que no es necesario que al momento de cumplir
la edad pensional el afiliado tenga que estar en servicio.

Bajo ese entendido -de la norma acusada en nulidad en este caso- la Sala no
procedera a anular el aparte demandado.

Asi las cosas, la Sala procedera denegar la pretension de nulidad de la expresion
"se retire del servicio" contenida en el lit. a) del art. 1° del Decreto Reglamentario
1730 del 27 de agosto de 2001, en el entendido que no se requiere estar vinculado
al servicio cuando se cumpla la edad pensional.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica
y, por autoridad de la ley,

13 Decreto 1730 de 2001 reformado por el Decreto 4640 de 2005.
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FALLA:

DENIEGASE la pretension de nulidad de la expresion "se retire del servicio"
contenida en el lit. a) del art. 1° del Decreto Reglamentario 1730 del 27 de agosto
de 2001, en el entendido que no se requiere estar vinculado al servicio cuando se
cumpla la edad pensional. "*

Entonces, para el Consejo de Estado resulta ‘logico’ que el servidor se retire del
servicio para reclamar la prestaciéon en comento, por cuanto la obligacion de
cofizar no desaparece si se encuentra empleado.

No obstante, se ha establecido fdcticamente que existen casos en los cuales
quienes han aceptado una indemnizacién sustitutiva, se vinculan a un nuevo
empleo, aso en el cual el empleador tiene el deber de efectuar las cofizaciones al
sistema, sin que le sea permitido exonerarse bajo el argumento que se recibid la
indemnizacion, en razén a que la cotizacién no sélo cubre el riego de pensidn de
vejez, sino la invalidez por régimen comun y muerte. Al respecto, la Corte
Constitucional en sede de tutela preciso lo siguiente:

“5.6. Esta Corporacion ha entendido que cuando el afiliado solicita la
indemnizacién sustitutiva o la devolucion de saldos, en forma voluntaria al fondo de
pensiones, remplaza con ello la prestacion que pretende obtener, ya sea por vejez o
invalidez, lo cual no le impide continuar cotizando al Sistema para efectos de cubrir
aquella contingencia gque pueda sobrevenir en el desarrollo de una relacion laboral
0 mediante contrato por prestacion de servicios, toda vez que no son incompatibles.
Por ejemplo, en caso de que el trabajador obtenga la devolucién de saldos o la
indemnizacidn sustitutiva, supliendo su pension de vejez, podra seguir cotizando en
forma obligatoria, cubriendo las demés contingencias, esto es, la invalidez de origen
comdn y la muerte.

5.7. Al respecto, la sentencia T-861 de 2014 reiterd un pronunciamiento de la Sala
de Casacidn Laboral de la Corte Suprema de Justicia, que mediante providencia del
20 de noviembre del afio 2007 (Radicacion No0.30123, MP. Camilo Tarquino
Gallego) estudié un asunto en el que el ISS reconoci6 una indemnizacion sustitutiva
de la pension de vejez. El afiliado siguid cotizando y posteriormente, fue calificado
con una pérdida del 63% de su capacidad laboral. La mencionada entidad
prestadora le nego el reconocimiento de la pensién de invalidez, sobre la base de
que habia reconocido en su favor la indemnizacién sustitutiva de la pensién de vejez.
Ante la negativa, el afectado interpuso demanda ante la jurisdiccion ordinaria
laboral que, en primera instancia, le ordend al ISS el pago de la pension de invalidez
desde el momento de la estructuracién de la misma y, en segunda instancia, el
Tribunal, revoco lo decidido por el a quoy absolvié a la entidad de todas las
pretensiones del demandante. En tramite de casacion, la Sala Laboral de la Corte
Suprema de Justicia, casé la sentencia del Tribunal y confirmé la sentencia
proferida por el a quo.

La Corte Suprema consider6 que no constituye impedimento alguno para acceder a
la pensién de invalidez por riesgo comun, el hecho de que el afiliado hubiese
recibido la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez. Sefialo que, “si bien,
con base en lo dispuesto por el Decreto 758 de 1990, quedan excluidos del seguro
obligatorio de invalidez, vejez y muerte, quienes hubiesen recibido la indemnizacion
sustitutiva, no debe entenderse que se encuentran cobijados por dicha exclusion,
quienes tienen la posibilidad de pensionarse por un riesgo distinto al que
corresponde la indemnizacion sustitutiva. Asi, si alguien recibe la indemnizacion
sustitutiva por la pension de vejez, no podria pensionarse por esa contingencia, pero

14 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Sentencia del 27 de octubre de 2005 con ponencia del Consejero Dr.
Tarsicio Céceres Toro dentro del expediente No. 11001-03-25-000-2002-00168-01 (3299-02).
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si podria hacerlo por un riesgo distinto, por ejemplo, por invalidez, sobre la base de
gue se trata de dos prestaciones completamente diferentes, que amparan diversos
riesgos, y que contienen exigencias disimiles. Lo contrario, conduciria al total
desamparo del afiliado y el flagrante desconocimiento de los principios que irradian el
derecho a la Seguridad Social. ”

Sostuvo que, “resulta contrario a los mds altos postulados de justicia, que una
persona gue reune los requisitos para tener derecho a la pension de invalidez, con
fundamento en las normativas que gobiernan su situacion para el momento en que se
estructurd su condicioén de invalida, pierda tal beneficio econdmico por la sola
circunstancia de que otrora se le neg6 la pension de vejez, por no haber cumplido los
requisitos de semanas cotizadas, pues se trata de dos prestaciones completamente
diferentes, que amparan diversos riesgos, y con exigencias disimiles.”

5.8. En conclusién, no hay impedimento alguno para que quienes continGen
asegurados y cotizando de forma obligatoria al Sistema de Seguridad Social,
accedan a una pension que cubra un riesgo distinto al que eventualmente se hubiera
reconocido por medio de la indemnizacién sustitutiva o devolucion de saldos. "**°

La Corte Constitucional, pese a la incompatibilidad entre la indemnizacién
sustitutiva de pension de vejez con otras indemnizaciones y pensiones regulada en
el articulo é del Decreto 1730 de 2000, indica que si es procedente seguir cotizando
a pensiones porgue es posible que una persona, esté en la obligacidén de cubrir
otros riesgos que genera el empleo como es el caso de lainvalidez alo que se suma
gue no existe norma en el ordenamiento juridico que prohiba la nueva dfiliacion y
cofizacion.

La interpretacion de la Corte Constitucional concluye que la norma no puede
interpretarse de manera restrictiva y debe entenderse que si una persona opta por
la indemnizacién sustitutiva o devolucion de saldos, lo hace porque no alcanzé el
requisito de cotizacién necesario para que se le conceda la pension de vejez, pero
si no fiene pension, seguramente no tiene ofro ingreso y debe procurarse en el
mercado laboral ubicarse nuevamente para satisfacer su derecho al minimo vital
y movil y trabajar implica, per se, la obligacién que tiene el empleador de cotizar, o
que implica que existen dos instantes: (i) uno en que el ciudadano consideraba
gue no podia cotizar y (ii) ofro en que consiguié una fuente de empleo, hecho que
supone entonces que se expone a los riesgos de invalidez y muerte que también
son amparados por el Sistema.

En este punto debe decirse que incluso en casos en los cuales se ha determinado
que la persona tenia derecho a la pensidn de vejez y sin embargo se reconocio la
indemnizacién sustitutiva, se ha retfrotraido la actuacién en procura de garantizar
al afilicdo un mejor derecho. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia-Sala
de Casacion Laboral, ha indicado:

“Ahora, en materia del riesgo de vejez, esta Corporacion ha ensefiado que el pago
de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no impide que se reconozca la
pension de esa estirpe, cuando para el momento de la solicitud ya se contaba con
los requisitos para acceder a la prestacion principal, es decir, cuando la entidad
incurre en error al negarla. Asi lo expreso la Corte en la providencia CSJ SL11042-
2014.

15 Corte Constitucional, sentencia T-307 de 2021, con ponencia de la Magistrada Dra. Cristina Pardo Schlesinger.
Se pueden consultar entre otros las sentencias T-656 de 2016, T-225 de 2020 y T-0346 de 2021.
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También, en la sentencia CSJ SL1328-2018, la Corte consideré que, si la
indemnizacién se reconoce de manera oficiosa por parte de la administradoray esta
no es reclamada por el afiliado, no es viable impedirle la posibilidad de seguir
cotizando hasta reunir los requisitos para acceder a la pension, por lo que al no
existir prueba del pago de la suma indemnizatoria no hay razén para dejar de
contabilizar tales cotizaciones para resolver el derecho a la prestacion por vejez.

No obstante, como igualmente lo ha sostenido la Sala, si la persona desde el
comienzo, esto es, le solicitd a la entidad el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva, declarando que no es su deseo hacer mas aportes, 0 como en este caso
ocurrid, con decision judicial, al haber solicitado expresamente esa prestacion, los
aportes realizados luego del reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva no se
pueden contabilizar, aunque posteriormente se completen los requisitos minimos
para acceder a la pension de vejez a fin de incluir tales periodos nuevamente para
este ultimo efecto, pues hasta ese momento el sistema asumié la prestacion que le
correspondia, se insiste, a solicitud de la afiliada y su expresa manifestacion de no
poder seguir cotizando.

Por manera que, aunque se avala la decision de primera instancia de permitir que
la trabajadora pueda seguir cotizando al sistema debido a las consecuencias que
tiene estar vinculada mediante contrato de trabajo, y tener capacidad econémica
para sufragar los aportes respectivos en todos sus érdenes y, con ello, pueda estar
protegida en los riesgos de salud, riesgos profesionales, y las prestaciones que
ofrecen las cajas de compensacion familiar, la posibilidad de que a la historia
laboral se acumulen las cotizaciones, no significa que le garanticen de antemano la
prestacion de vejez, pues en caso de llegar a acumular el nimero minimo exigido
por la Ley, la entidad tiene la oportunidad de evaluar su eficacia.

La sentencia de tutela en cita, ilustra la procedencia de cofizacién posterior al
reconocimiento de la indemnizacioén sustitutiva de la pensidon de vejez, resaltando
que su eficacia se encuentra atada al nUmero de semanas exigido porla Ley, para
que se estudie nuevamente la prestacion, pero si dicha indemnizacion fue
reconocida sin el debido cuidado revisando el régimen aplicable al petente, es
posible refrotraer la actuacion administrativa para que se reconozca la pension.

3. Caso concreto

3.1. Configuracién del silencio administrativo

En este proceso se demandan dos actos administrativos de cardcter ficto o
presunto, el primero dirigido a Colpensiones, que tiene su origen en una peticion
elevada porla demandante radicada el 15 de diciembre de 2014, con el propdsito
de la devolucion de saldos por aportes pensionales, acto configurado tres meses
después, es decir, el 14 de marzo de 2015y el segundo, originado en la peticion de
25 de julio de 2016 dirigida a la Alcaldia Mayor de Bogotd con el propdsito que se
iniciara procedimiento administrativo tendiente a la devolucién de saldos, acto
ficto que se configurd fres (3) meses siguientes a su radicacion, esto es el 25 de
octubre de 2015.

3.2. Actos administrativos atacados por la accionante.

En el presente caso se encuentra demostrado que mediante Resolucion No. 010778
del 28 de marzo de 2006 “por la cual se resuelve una solicitud de prestaciones econdmicas en

16 Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Laboral, Sentencia de tutela No. STL2895-2022 del 2 de marzo de
2022, con ponencia del Magistrado Dr. Gerardo Botero Zuluaga denfro del expediente No. 96577.



Expediente: 11001-33-35-028-2021-00329-00

Demandante: Ana Elvia Nieto Herndndez

Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones y otra
P&gina 14 de 22

el sistema general de pensiones-régimen solidario de prima media con prestacion definida™’, se
reconocio a la demandante una indemnizacioén sustitutiva de pension de vejez en
suma Unica de $3'236.499.

lgualmente se tiene probado que la accionante fue designada como
Supernumeraria en la Subdireccién de Imprenta Distrital de la Secretaria General
de la Alcaldia Mayor de Bogotd, desde el 6 de abril de 2009 con efectos fiscales a
partir del 24 de abril de 2009 y su vinculo estuvo vigente hasta el 31 de diciembre
de 20138,

Con fundamento en lo anterior, la demandante radicd una peticién ante
Colpensiones el 15 de diciembre de 2014, enla que solicitd: “...se me haga la devolucién
de mis aportes comprendido entre el dia 1° de abril del afio 2009 al dia el 31 de diciembre del afio
2013...719

Como se indicé en precedencia, el 28 de julio de 2016 elevd peticion ante la
Alcaldia Mayor de Bogotd,, con el propdsito de que dicha entidad distrital
ordenara el trdmite de devolucion de aportes por el aludido periodo ante
Colpensiones.

Sin existir pronunciamiento por parte de las entidades, la parte demandante solicita
en esta accion que se ordene al empleador efectuar las cofizaciones y a
Colpensiones efectuar la reliquidacion de la indemnizacion sustitutiva.

3.3. Actuacion de la entidad empleadora durante la relacién legal y respecto de
los aportes pensionales.

La entidad demandada Distrito Capital-Alcaldia Mayor de Bogotd-Secretaria
General, demostré en el curso de la instancia que efectud los aportes pensionales
ante Colpensiones lo que se evidenca con las certificaciones periddicas de
cotizacion que reflejan el aporte efectuado y obran en los archivos 24.1 y 28 del
expediente.

lgualmente se ftiene la historia laboral de la demandante expedida por
Colpensiones enfidad que certificd que la demandante aportd para pensiones
siendo dependiente de los empleadores, segun se informa, la Alcaldia Mayor de
Bogotdy Bogotd Distrito Capital, y para el periodo comprendido enfre el 7 de mayo
de 2009 y 31 de diciembre de 2013, aunque con la salvedad de “no vinculado esta
pensionado™°, por lo que esas semanas no repartan incidencia en la sumatoria del
total de cofizacion.

Asi mismo, se cuenta con el Oficio No. BZ2017_10241433-3056181 del 13 de
diciembre de 20172', expedido por Colpensiones y dirigido a la Secretaria General
de la Alcaldia Mayor de Bogotd, mediante el cual se resuelve de manera
desfavorable una solicitud de esta Ultima, sobre de devolucidén de los aportes
pensionales efectuados durante el periodo antes senalado a nombre de la

17 Archivo Digital 9 pdagina 9.

18 Archivo Digital No. 28, archivo denominado “ANA ELVIA NIETO HERNANDEZ TOMO 2 1"
19 Archivo Digital No. 16 pagina 20.

20 |bidem pdginas 25y 28.

21 |bidem pdgina 22
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accionante. Dicha peticion fue elevada previa solicitud que le hiciera la
demandante a la entidad distrital mencionada y por ser relevante en este asunto,
su contenido se cita a continuacioén:

“Reciban un cordial saludo de la Administradora Colombiana de Pensiones-
COLPENSIONES en atencion a la comunicacion de la referencia en la que solicitan:

“...el reintegro aportes a pension realizados por parte de la Secretarla General
de la Alcaldia Mayor Bogota D.C., a nombre de la sefiora ANA ELVIA NIFTO
HERNANDEZ, identificada con cédula de ciudadania No, 4/485140...”

(...)

La devolucion de aportes solicitada para los afios 2009-04 al 2013-12, realizados a
favor de ANA ELVIA NIETO HERNANDEZ, con cédula de ciudadania No.
41.485.140. no es procedente en razon a que la SECRETARIA GENERAL DE LA
ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA D.C. con NIT 899.999.061-9, registra una deuda
real por valor de $1.579.680.00 y deuda presunta por valor de $20.905.449.135,00
m/cte. Vale aclarar que las cifras anteriormente mencionadas Se encuentran
liquidadas sin intereses.

Por lo anterior, cordialmente los invitamos a normalizar esta situacion y poner al
dia sus obligaciones, con el acompafiamiento de la Direcciéon de Ingresos por
Aportes de Colpensiones, teniendo presente lo definido en el articulo 55 del decreto
1406 de 1999 que establece:

“4RTICULO 55. Pagos en exceso en Pensiones. Cuando como consecuencia del
proceso de verificacién adelantada por las entidades administradoras de
pensiones se establezca que se han recibido pagos que exceden el monto de las
cotizaciones obligatorias, se seguira el procedimiento establecido en el articulo
9° del Decreto 1161 de 1994. En todo caso, previamente a la devolucién del
exceso, deberan efectuarse las compensaciones que resulten procedentes por
obligaciones a cargo del aportante, y de conformidad con el orden de imputacion
de pagos senialado en el articulo 53 anterior.”

Y el concepto emitido por la Gerencia Nacional de Doctrina de Coipensione6, hoy
Oficina Asesora de Asuntos Legales:

"Si el empleador se encuentra en mora, no solo no procede el tramite de
devolucién, que, adamas, 103 recursos puestos a disposicion de la
administradora habran de seguir el procedimiento de imputacion de pagos
descrito en articulo 53 del Decreto 1406 de 1999. modificado por el Decreto 510
de 2003,

Es importante sefialar, que una vez normalizada la deuda real y presunta; podra
continuar con el tramite de devolucion de aportes, si hay lugar a ello. "2

La parte demandante interpretd del contenido de dicho oficio que su empleadora
no efectud sus cotizaciones, sin embargo, de la lectura del documento solo es
posible advertir que la entidad distrital tiene a su cargo una deuda pendiente por
coftizaciones no efectuadas, no propiamente de la senora ANA ELVIA NIETO
HERNANDEZ, sino que de antafo registra tal cuenta por pagar lo que motiva a
Colpensiones a negar la solicitud.

Cabe agregar, que en el texto citado Colpensiones invoca el Decreto 1406 de 1999
articulo 55 en armonia con el articulo 53 ibidem, que hace referencia a la
compensacion de dineros pagados en demasia ante la eventual devolucion de los

22 |bidem pdgina 22.
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aportes y para cubrir obligaciones pendientes, decision que encuentra asidero
juridico, pues, al reclamar como aportes eradamente realizados, los efectuados a
nombre de la accionante y alegar una cuenta por pagar pendiente a cargo de la
entidad distrital solicitante, la norma mencionada autoriza a la entidad de previsidon
a cruzar tales valores pagados en exceso o por error con aquellos debidos
anteriormente.

En este punto es preciso senalar, que fue la demandante quien le solicitdé a la
Alcaldia Mayor de Bogotd, que efectuara el trdmite administrativo de devolucién
de saldos a su favor. Por lo que, en este punto es procedente analizar la legalidad
de la actuacién desplegada por la Alcaldia Mayor.

Para resolver el anterior interrogante debe decirse que la devolucién de aportes,
se encuentra regulada en el Decreto 1161 de 1994 y 1406 de 1999, que establece:

“Articulo 9° Excesos en las consignaciones. Cuando como consecuencia del
proceso de verificacion adelantado por las administradoras se determinen excesos
en las sumas aportadas, se seguira el procedimiento que se determina a
continuacion:

a) En primer lugar se procedera a depositar las sumas consignadas en exceso en
una cuenta transitoria de capitalizacion del fondo. Cuando en las planillas se
relacionen consignaciones correspondientes a varios vinculados, los excesos se
repartirdn proporcionalmente de tal forma que exista una cuenta transitoria por
cada afiliado. Si en la planilla se encuentra relacionado un solo vinculado, la
totalidad del exceso se abonard en su nombre en la correspondiente cuenta
transitoria.

b) En segundo lugar se procedera a informar el hecho al correspondiente empleador
o0 trabajador independiente, a fin de que manifiesten si prefieren que las sumas
pertinentes les sean devueltas, se abonen como un pago efectuado en forma
anticipada o, tratandose del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, se
abonen como cotizaciones voluntarias en las respectivas cuentas de capitalizacion
individual.

c) Obtenida respuesta, las sumas valorizadas se retiraran de las cuentas a que hace
referencia el literal a) y se dara a las mismas el destino sefialado por el depositante.

En el caso en el cual, dentro de los quince (15) dias calendario siguientes a la
correspondiente notificacion no se hubiere obtenido respuesta, las sumas
respectivas se abonaran como cotizaciones voluntarias.

En el caso del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida, las sumas
respectivas se mantendran en una cuenta especial sin rendimientos y si no se
obtuviere respuesta dentro del término sefialado en el inciso anterior, se mantendran
alli a disposicién del interesado.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en el Decreto
903 de 1994. "%

Por su parte, el Decreto 1406 de 1999, precisa:

“Articulo 55.Pagos en exceso en Pensiones. Cuando como consecuencia del
proceso de verificacion adelantada por las entidades administradoras de pensiones
se establezca que se han recibido pagos que exceden el monto de las cotizaciones

23 Decreto 1161 de 1994.
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obligatorias, se seguira el procedimiento establecido en el articulo 9° del Decreto
1161 de 1994.

En todo caso, previamente a la devolucion del exceso, deberén efectuarse las
compensaciones que resulten procedentes por obligaciones a cargo del aportante, y
de conformidad con el orden de imputacién de pagos sefialado en el articulo 53
anterior.”?*

De las normas en cita se concluye, que ese procedimiento administrativo parte del
hecho de que existid un error o yerro al momento de efectuarse un aporte para
pension, que genera un pago de lo no debido y por lo mismo la entidad pensional
tiene la obligacién de contactar al empleador para devolvérselo.

En el presente asunto, es la entidad distrital quien solicita la devolucidn de aportes
realizados a nombre de la accionante, sin tomar en consideracion que tal solicitud
no encuentra fundamento legal porque la Secretaria General de la Alcaldia Mayor
de Bogotd, al efectuar la cotizacién no incurrid en error alguno, por el contrario,
cumplid con el deberlegal consagrado en el articulo 22 de la Ley 100 de 1993, que
establece:

“ARTICULO 22. OBLIGACIONES DEL EMPLEADOR. El empleador sera
responsable del pago de su aporte y del aporte de los trabajadores a su servicio.
Para tal efecto, descontara del salario de cada afiliado, al momento de su pago, el
monto de las cotizaciones obligatorias y el de las voluntarias que expresamente haya
autorizado por escrito el afiliado, y trasladara estas sumas a la entidad elegida por
el trabajador, junto con las correspondientes a su aporte, dentro de los plazos que
para el efecto determine el Gobierno.

El empleador respondera por la totalidad del aporte aun en el evento de que no
hubiere efectuado el descuento al trabajador. ”

Queda claro que existié una relacion legal entre la entidad distrital convocaday la
demandante y producto de esa relacion surge la obligacion legal del empleador
de efectuarla cotizacion, luego no existe fundamento para reclamar la devolucién
de aportes, pues en el expediente estd demostrado que éstos se efectuaron
correctamente, mdxime si se tiene en cuenta que, como se andlizd en
precedencia, no existe norma que prohiba que una persona beneficiada con una
indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez no pueda cotizar al sistema vy si
cotiza, el empleador incurre en un pago de lo no debido.

A lo anterior se anade que Colpensiones no estudié de fondo la solicitud de
devolucion de aportes pensionales, pues como se explicd en precedencia, indico
que previo a ello debe normalizarse una obligacion que aparece a cargo de la
entidad distrital convocada.

Luego, el Despacho considera que la pretension de nulidad en lo que se refiere a
la Alcaldia Mayor de Bogotd no estd llamada a prosperar, pues si bien en el curso
de la instancia no se demostré una respuesta a la peticion radicada el 28 de julio
de 2016, que tenia por objeto la devoluciéon de aportes, es evidente que la entidad
procurd atender tal solicitud con la radicacién de una peticion en ese sentido el 13
de diciembre de 2017, como se ilustrd en precedencia.

24 Decreto 1406 de 1999.
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Ademds se probd la existencia de certificaciones que prueban la cotizacion vy la
historia laboral expedida por Colpensiones y aportada por la parte demandante
qgue no cuenta con salvedad consistente en que el empleador se encuentra en
mora en el pago del aporte sino aquella que indica “no vinculado esti pensionado”,
lo que sugiere un problema en la afiliacion, derivado de la interpretacion de la Ley
que hace Colpensiones consistente en que la accionante no puede seguir
cotizando, como se expuso en la problemdtica de este tema al estudiar el marco
legal de la accién.

En suma, estd demostrado que la Alcaldia Mayor de Bogotd cumplié con su
obligacién legal de efectuar las cotizaciones al sistema y no le correspondia
adelantar el procedimiento administrativo de devolucion de saldos, pues no
incurrié en error al aportar a nombre de la accionante quien era una servidora
dependiente.

Por lo expuesto, prosperan las excepciones denominadas “cobro de lo no debido” ¢
“inexistencia de la obligacion”, propuestas por esta entidad demandada.

3.4. Reliquidacién de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez.

Dado que quedd demostrado que existieron aportes en el periodo comprendido
entre abril de 2009 y diciembre de 2013, corresponde entonces determinar la suerte
de esos dineros atendiendo a que la demandante ya recibié la indemnizacioén
sustitutiva de la pensidn de vejez de que frata el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Para resolver este punto, el Despacho advierte que la demandante elevd la
siguiente peticion ante Colpensiones el 15 de diciembre de 2014: “Cordial saludo. Yo
Ana Elvia Nieto Hernandez con Cedula de ciudadania NO 41.485.140 de Bogota, solicito mediante
la presente, se me haga la devolucion de mis aportes comprendido desde el dia 10 del mes de Abril
del afio 2.009, al dia 31 del mes de Diciembre del aiio 2.013 5.

Como se advierte, la demandante solicitdé en via administrativa la devolucion de
sus aportes para el periodo comprendido enfre el 1° de abril de 2009 y el 31 de
diciembre de 2013. Asi mismo, estudiadas las pretensiones de la demanda, se
advierte que éstas buscan la nulidad del acto ficto configurado a partir del siencio
administrativo de dicha peticion y la reliquidacion de indemnizacion sustitutiva que
fue reconocida mediante Resolucidon No. 010778 de 2006 el Insfituto de Seguros
Sociales-ISS.

Al respecto debe senalarse que las peticiones que eleven los afiliados a
Colpensiones deben ser interpretadas de la manera mas favorable a los intereses
de estos, atendiendo el fuero de proteccién constitucional que los ampara por
tratarse de personas de la tercera edad en desarrollo de los arficulos 13, 48 y 53 de
la Constitucion de 1991 y si bien es cierto, el articulo 37 de la Ley 100 de 1993,
establece que ante la falta del requisito de las semanas de cotizacion para
acceder a la pension de vejez puede optarse por una indemnizacion sustitutiva
como lo hizo la accionante en el ano 2006, también lo es, que no existe norma que
prohiba reliquidar dicha indemnizacion, mds aun cuando se efectuaron aportes
pensionales que fueron recibidos por la entidad de prevision, no fueron

25 |bidem pdginas 25y 28.
2¢ Archivo Digital No. 16 pdgina 20.
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reintegrados al empleador y la Unica anotacién que se generd fue la de “no

vinculado estd pensionado”™'.

Asi entonces, de conformidad con el andlisis normativo y jurisprudencial que
antecede, no es posible advertir una prohibiciéon expresa de cotizar al régimen de
prima media con prestacion definida luego de recibir la indemnizacién sustitutiva y
dado que se registraron aportes pensionales en el periodo comprendido entre el 1°
de abril de 2009 y 31 de diciembre de 2013, el Despacho considera que es
procedente reliquidar la indemnizacién sustitutiva incluyendo dicho periodo vy
pagar la diferencia que resulte una vez efectuado ese procedimiento.

No pasa por alto el Despacho que la solicitud de devolucidon de aportes
pensionales es propia del Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad regulado
en el articulo 66 de la Ley 100 de 1993 y consiste en “..la devolucién del capital
acumulado en su cuenta de ahorro individual, incluidos los rendimientos financieros y el valor del
bono pensional, si a éste hubiere lugar...””®, mientras que no obstante, si bien la manera
como se eleva la pretensidn no se acompasa con los términos legales, el Juzgado
considera que la accionante agotd debidamente el procedimiento administrativo
y la actuacion omisiva de Colpensiones de dar respuesta oportuna a la peticidon
elevada, configurd una respuesta negativa a la reliquidacion de la indemnizacion
sustitutiva de la pensidon de vejez que se habia reconocido a la demandante, que
si bien es una figura que no estd taxativamente contemplada enlaley, en términos
prdcticos realmente se fraduce en la devolucién a la demandante de los aportes
efectuados con posterioridad a que se pagd la indemnizacion sustitutiva, como
quiera que no se logrd el cumplimiento de los requisitos para acceder a la pension.

Puestas asi las cosas, se declarard la nulidad del acto ficto o presunto negativo
originado a partir de la peticion radicada el 15 de diciembre de 2014, para en su
lugar ordenar que se reliquide indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez que
le fue reconocida a la accionante en el ano 2006, incluyendo los periodos de
cotizacion efectuados entre el 1° de abril de 2009 y el 31 de diciembre de 2013.

Por Ultimo, cabe senalar que si existe una controversia entre Colpensiones y la
enfidad empleadora atinente al pago de los aportes correspondientes, dicha
circunstancia debe ser remediada enfre las referidas entidades a través de las
acciones administrativas que correspondan sin que ello pueda afectar a la
demandante, quien en su calidad de dfiliada al sistema no puede ver
menoscabados sus derechos por la existencia de inconvenientes de orden
administrativo entre las entidades encargadas de garantizar su derecho a percibir
la indemnizacion sustitutiva.

3.5. Prescripcion

En el presente caso debe tenerse en cuenta que la indemnizacion sustitutiva de la
pension de vejez es una prestacion imprescriptible, como quiera que por regla
general satisface un riesgo mayor que la pension, que es la ausencia de fuente de
ingresos para la manutencion.

27 |bidem pdginas 25y 28.
28 Ley 100 de 1993.
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Al respecto la Corte Suprema de Justicia-Sala de Casacién Laboral, sobre la
imprescriptibilidad del derecho a la indemnizacién sustitutiva de la pension de
vejez, ha indicado lo siguiente:

“Desde la perspectiva, la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no es
una simple suma de dinero o crédito laboral sujeto a las reglas del término trienal,
pues, se reitera, a la luz del sistema de seguridad social es una prerrogativa que, al
ser el reemplazo o subsidio de la prestacion de vejez, tiene un contenido de amparo
contra ese riesgo, en tanto le permite a quien por distintas dificultades de la vida
no alcanza a pensionarse, reclamar el pago de los aportes realizados en su vida
laboral, con el propdsito de administrarlos y mitigar la desprotecciéon que enfrenta
por no contar con una prestacion periddica.

Es por ello, que tal concepto debe recibir el mismo tratamiento de las pensiones
desde el punto de vista de su esencia no prescriptible y su conexién con la
realizacion de otros principios y derechos fundamentales, méaxime que resulta
coherente afirmar que asi como el pago de aportes puede reclamarse a cualquier
empleador en todo tiempo, igual ocurre con la devolucién de cotizaciones, que
valga la pena, sefialar, aunque son del sistema, dejan de serlo una vez el afiliado
no cumple con los requisitos pensionales y manifiesta su imposibilidad de seguir
cotizando. De manera, que se convierte en una cuestion de justicia, pues no solo
ayudo a construir el capital con su trabajo, sino que también al desaparecer el fin
para el cual se sufragaron esos aportes -alcanzar la pension- es natural que
pretenda su reintegro.

Por lo anterior, tales argumentos imponen a la Sala avalar la tesis de
imprescriptibilidad del derecho a la indemnizacién sustitutiva y, en consecuencia,
recoge el criterio jurisprudencial expuesto en las sentencias CSJ SL 26330, 15 may.
2006 y CSJ SL 36526, 23 jul. 2009.”% (Negrillas del Despacho).

Como se desprende del texto jurisprudencial, se frata de una prestacion de
seguridad social imprescriptible y en esa medida Colpensiones deberd proceder a
la reliquidacion solicitada en la forma que se explicd en precedencia.

4. De la condena

En consecuencia, la entidad demandada deberd reliquidar la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez de la accionante, para incluir los periodos de
coftizacion comprendidos entre el 1° de abril de 2009 y el 31 de diciembre de 2013
y pagar la diferencia que resulte de ese procedimiento.

Para los fines de la condena pecuniaria en cumplimiento de lo senalado en el
articulo 187 del C.P.A.C.A., las sumas de dinero a reconocer, serdn objeto de la
indexacion con aplicaciéon de la siguiente formula:

R = Rh xindice final
indice inicial

Enla que el valor presente R se determina multiplicando el valor histérico (R.H.), que
es lo dejado de percibir el demandante por concepto de la diferencia de la
indemnizacion que no se pagod, por el guarismo que resulte de dividir el indice final
de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Laboral, Sentencia SL4559-2019 del 23 de octubre de 2019, con
ponencia de la Magistrada Dra. Clara Cecilia Duenas Quevedo.
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de esta sentencia, por el indice vigente en la fecha en que se presentd la
reclamacion que lo fue el 15 de diciembre de 2014.

5. De la condena en costas

Finalmente, el Despacho no impone condena en costas, en la medida que no se
observé una conducta dilatoria o de mala fe de ninguno de los sujetos procesales,
y ademds porgue no se encuentra prueba de su causacidon conforme lo
consagrado en el articulo 365 numeral 8° del Cédigo General del Proceso.

Bajo las consideraciones que anteceden, el Juzgado Veintiocho Administrativo Oral
del Circuito Judicial de Bogotd D.C., administrando justicia en nombre de la
Republica de Colombia y por autoridad de la Ley:

FALLA:

PRIMERO: DECLARAR PROBADAS LAS EXCEPCIONES DE MERITO DENOMINADAS
“cobro de lo no debido” e “inexistencia de la obligacién”, propuestas por la
Alcaldia Mayor de Bogotd y en consecuencia, negar las pretensiones
de la demanda en lo que se refiere a dicha entidad.

SEGUNDO: DECLARAR NO PROBADA |a excepcion de “falta de causa para demandar” ,
propuesta por Colpensiones conforme con o expuesto en
precedencia.

TERCERO: DECLARAR CONFIGURADO EL SILENCIO ADMINISTRATIVO NEGATIVO
respecto de las peticiones radicadas por al demandante ante
Colpensiones el 15 de diciembre de 2014, con el propdsito que le
devolvieran los dineros aportados como cotizacidon a pension y ante
la Alcaldia Mayor de Bogotd el 25 de julio de 2016, que tenia por
objeto que le entidad distrital iniciara el procedimiento administrativo
tendiente a la devolucion de saldos por la cotizacion efectuada.

En consecuencia, DECLARAR LA NULIDAD del acto ficto o presunto
configurado en el caso de la peticion radicada el 15 de diciembre de
2014, ante Colpensiones, por las razones expuestas en la parte motiva
de esta sentencia.

CUARTO: CONDENAR a |la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES-
COLPENSIONES, a lo siguiente:

a. Religuidar la indemnizaciéon sustitutiva de la pension de vejez
reconocida a la senora Ana Elvia Nieto Herndndez, identificada con
cédula de ciudadania nUmero 41.485.140 y que le fue reconocida
mediante Resolucion No. 010778 de 2006 el Instituto de Seguros
Sociales-ISS, para incluir los periodos de cotizacién correspondientes
al 1° de abril de 2009 y el 31 de diciembre de 2013 y pagar la
diferencia que resulte de ese procedimiento.
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b. La diferencia que resulte deberdn indexarse conforme con el
articulo 187 de la Ley 1437 de 2011 y en aplicacion de la siguiente
formula:

R = Rh x indice final
indice inicial

En la que el valor presente R se determina multiplicando el valor
histérico (R.H.), que es lo dejado de percibir el demandante por
concepto de la diferencia de la indemnizacién que no se pagd, por
el guarismo que resulte de dividir el indice final de precios dl
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de ejecutoria
de esta sentencia, por el indice vigente en la fecha en que se
presentd la reclamacion que lo fue el 15 de diciembre de 2014.

QUINTO: Se ordena dar cumplimiento a esta providencia con observancia de

SEXTO:

lo dispuesto en los articulos 192y 195 de la Ley 1437 de 2011.

Sin costas ni agencias en derecho en esta instancia.

SEPTIMO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al

interesado sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la
suma que se ordend para gastos del proceso si la hubiere, déjese
constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.
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