RECONOCIMIENTO A CONYUGE SUPERSTITE DE LA SUSTITUCION DE LA
INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ - No requiere que
los aportes sean anteriores a la vigencia del Sistema Integral de Seguridad
Social / INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE LA PENSION DE VEJEZ -
Requisitos / PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD -Aplicacion

Hay lugar a recibir en sustitucién de la pension de vejez, una indemnizacion a
favor de aquellas personas que al llegar a la edad pensional no alcanzaron a
colmar el tiempo de servicio requerido para acceder a dicha prestacion pero que
cotizaron a una entidad de prevision. (...). Para efectos del reconocimiento y pago
de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, no es dable exigir que el
cumplimiento de la edad para adquirir la pension se dé durante la vinculacién
laboral, ni mucho menos que las cotizaciones para pension se hayan realizado con
posterioridad a la entrada en vigor del sistema general de seguridad social (1 de
abril de 1994). (...). La entidad le negd el derecho, por medio de Resolucién 6750
de 13 de febrero de 2009, del gerente general, con el argumento de que «teniendo
en cuenta que la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez fue creada para
el servidor publico por la ley 100/93 y reglamentada por el decreto 1730 de 2001,
no es posible ordenar el reconocimiento de esta indemnizacién al peticionario toda
vez que su retiro se efectud con anterioridad a la vigencia de la ley 100 de 1993,
pues de hacerlo se estaria concediendo a la ley efecto retroactivo, hecho éste que
no esta permitido por las normas legales vigentes, y ademas a la fecha de retiro
no cumplié con el requisito de edad exigido, razén por la cual se niega la
prestacién solicitada» (. ..) En este orden de ideas, la Sala de decision arriba al
convencimiento que le asiste razén juridica a la actora en su reclamacion — en su
condicién de cényuge supérstite del [causante, pues advierte la inobservancia de
normas Yy precedentes jurisprudenciales que cobijaban a su esposo, con
desconocimiento del derecho a obtener su indemnizacion sustitutiva de la pension
de vejez pese a haber acreditado a la presentacién de su solicitud (29 de mayo de
2008) que (i) superaba la edad para la adquisicién de una pensién de jubilacion—
contaba con 70 anos de edad—, ya sea bajo el amparo de la Ley 33 de 1985 (55
anos) o de la Ley 71 de 1988 (60 afnos), (i) no alcanz6 el tiempo minimo de
servicios cotizados para la adquisicién de la pensién de jubilacién, pues tan solo
labor6 16 afos, 7 meses y 6 dias, y (iii) declar6 su imposibilidad de seguir
cotizando para lograr un derecho pensional. (...). Asi las cosas, si bien es cierto
que el finado esposo de la accionante hizo aportes a pensidn Unicamente con
anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, también lo es que, en
virtud del principio de favorabilidad, esta ultima tiene derecho a que le sea
reconocida, en su calidad de cényuge supérstite, la indemnizacion sustitutiva en
consideracion a dichas contribuciones y de acuerdo con lo previsto en el Decreto
1730 de 2001

NOTA DE RELATORIA: La no vinculacién del servicio a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1003 no implica para el servidor publico el retiro del sistema
pensional, Consejo de Estado, Seccion Segunda, sentencia de 26 de octubre de
2006; Sobre la procedencia de la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de vejez,
ver: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia de 14 de abril
de 2005, radicacion: 0477-03, C.P.: Ana Margarita Olaya Forero. En relacién con
la no exigencia del requisito de fidelidad al sistema de seguridad social integral
para ser beneficiario de la indemnizacién sustitutiva, ver: Corte constitucional,
sentencia de tutela T-529 de 2009.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 36 / LEY 100 DE 1993 —
ARTICULO 37/ LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 151 / DECRETO 1730 DE 2001 —
ARTICULO 1/ DECRETO 1730 DE 2001 — ARTICULO 4 / LEY 33 DE 1985 —



ARTICULO 1 /LEY 71 DE 1988 — ARTICULO 1

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION B
Consejero ponente: CARMELO PERDOMO CUETER

Bogotda, D.C., siete (7) de marzo de dos mil diecinueve (2019).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2011-00452-01(3433-14)
Actor: MARIA GLORIA DUQUE DE ROBAYO

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL EN LIQUIDACION,
HOY UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE GESTION PENSIONAL Y
CONTRIBUCIONES PARAFISCALES DE LA PROTECCION SOCIAL (UGPP)

Medio de control: Nulidad y restablecimiento del derecho

Tema: Indemnizacién sustitutiva de pension de vejez

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la accionada
contra la sentencia de 29 de octubre de 2013, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en descongestion (seccidon segunda, subseccién
E), que accedio a las pretensiones de la demanda del epigrafe.

Il. ANTECEDENTES

1.1 La accion (ff. 45-51). La sefiora Maria Gloria Duque de Robayo, por conducto
de apoderada, ocurre ante la jurisdiccién de lo contencioso-administrativo a incoar
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, conforme al articulo
85 del Cdédigo Contencioso Administrativo (CCA), contra la Caja Nacional de
Prevision en Liquidacion, hoy Unidad Administrativa Especial de Gestidn
Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social (UGPP), para que
se acojan las pretensiones que en el apartado siguiente se precisan.

1.1.1 Pretensiones. 1) La actora aspira a que se declare la nulidad de las
Resoluciones 6750 de 26 de febrero de 2009, del gerente general de la Caja
Nacional de Prevision Social, por la que se le negéd la indemnizacion sustitutiva de
la pensién de vejez al finado Luis Jaime Robayo Rodriguez, y PAP 23805 de 29
de octubre de 2010, del liquidador de esta institucion, que resolvid de manera
negativa un recurso de reposicion interpuesto contra la primera de estas.



2) Que como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento
del derecho, se ordene a la accionada reconocer y pagar la indemnizacion
sustitutiva de la pensiéon de vejez en beneficio del fallecido sefior Luis Jaime
Rodriguez Robayo o de su conyuge sobreviviente sefiora Maria Gloria Duque de
Robayo.

3) Que la liquidacién de la anterior condena se efectie conforme al articulo 179
del CCA.

4) Que se dé cumplimiento a la sentencia segun los articulos 176 y 177 del CCA.

1.1.2 Fundamentos facticos. Relata la actora que el finado sefor Luis Jaime
Robayo Rodriguez contrajo matrimonio con ella, cuya unién perdur6 mas de 48
anos hasta el dia de su muerte (21 de julio de 2009); y, por conducto de
apoderado, él solicitd el reconocimiento y pago de su indemnizacion sustitutiva de
pensidn de vejez ante la ya liquidada Caja Nacional de Previsién Social, que, por
medio de Resolucién 6750 de 13 de febrero de 2009, resolvi6 de manera
desfavorable la peticion, y la cual fue confirmada por Resolucion PAP 23805 de 29
de octubre de 2010, al decidir un recurso de reposicion interpuesto en su contra,
por considerar que si bien la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez fue
creada para el servidor publico por la Ley 100 de 1993 y reglamentada por el
Decreto 1730 de 2001, su desvinculacidén del servicio oficial se surtié cuando esta
no estaba en vigor.

Ilgualmente, manifiesta que la sala segunda de revision de la Corte Constitucional,
en sentencia T-99 de 8 de febrero de 2008, le amparé a su esposo sus derechos
fundamentales al minimo vital y a la seguridad social y ordené al departamento de
Cundinamarca reconocer y pagar en su favor una indemnizacion sustitutiva.

Y en cumplimiento de ello, la direccion de pensiones de la secretaria de hacienda
de Cundinamarca profirid la Resolucion 414 de 18 de abril de 2008, en la que
reconocié la referida indemnizacion, pero en la liquidacion se limitd a tener solo
en cuenta las cotizaciones realizadas mientras prestd sus servicios a la entidad
territorial, es decir, a la asamblea de Cundinamarca y la secretaria de gobierno de
dicho departamento, y no de las otras entidades del orden nacional donde trabajo;
por tal razén, demanda de la Caja Nacional de Prevision Social el reconocimiento
y pago de la indemnizacion sustitutiva.

1.1.3 Disposiciones presuntamente violadas y su concepto. Cita como normas
violadas por los actos administrativos acusados las siguientes: articulos 13, 29 y
53 de la Constitucion Politica; 13 y 37 de la Ley 100 de 1993; 84 y 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo (CCA), y la sentencia T-99, de 8 de febrero de 2008,
de la Corte Constitucional.

El concepto de la violacion descansa, en esencia, en que las actuaciones siempre
deben consultar el contenido de los articulos 13 y 29 de la Carta Politica; sin
embargo, se advierte que la accionada vulner6 los derechos a la seguridad social
y minimo vital al negéarsele al actor el reconocimiento y pago de la indemnizacién



sustitutiva de la pensidén de vejez; y, por ende, se desconoce el alcance que fijo,
respecto de la situacion pensional del fallecido sefior Luis Jaime Robayo
Rodriguez, la sentencia T-99 de 8 de febrero de 2008, al tutelar los derechos
fundamentales que se aducen vulnerados.

1.2 Contestacion de la demanda (ff. 68-70). La entidad demandada se opone a
las pretensiones porque considera que el actor no tiene derecho a la
indemnizacion sustitutiva, ya que su retiro del servicio oficial fue anterior (1978) a
la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, norma que consagra dicha figura
juridica.

Propuso las excepciones de inexistencia de la obligacion, cobro de lo no debido,
prescripcion y genérica.

Il. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en Descongestidén (seccién segunda,
subseccion E), en sentencia de 29 de octubre de 2013, accede a las pretensiones
de la demanda, ya que el senor Luis Jaime Robayo Rodriguez fallecié sin que se
le hubiera reconocido la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, prevista
en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, y la que el articulo 49 de esta ley
consagra como una prestacién econdmica en favor de los miembros del grupo
familiar del afiliado que en el momento de su muerte no hubiese reunido los
requisitos exigidos para la pension de sobrevivientes, por lo que «tendran derecho
a recibir, en sustituciébn, una indemnizacion equivalente a la que le hubiera
correspondido en el caso de la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez».

De la lectura de esta norma puede observarse que la indemnizacién sustitutiva de
la pension de sobrevivientes surge, por una parte, como una variante de la que se
otorga frente al riesgo de vejez, y, por la otra, como una solucién alternativa al
pago de la pension de supervivencia para aquellos miembros del nacleo familiar
que realizaron sus aportes al sistema, pero fallecen sin haber logrado acreditar los
requisitos para obtener el reconocimiento de una cualquiera de esas pensiones. El
Decreto 1730 de 2001, en sus articulos 2 a 4, también se encarg6 de reglamentar
lo relativo al reconocimiento de este derecho.

En este orden de ideas, se ordend a la accionada reconocer, liquidar y pagar a
favor de la actora la indemnizacidn sustitutiva de la pensién de sobrevivientes, con
base en lo siguiente:

En tal virtud, dandose por cumplidos por parte del sefor Luis Jaime Robayo
Rodriguez (g.e.p.d.), los requisitos para el reconocimiento de la indemnizacion
sustitutiva de la pensién de vejez como lo disponen los articulos 1° y 4° del
Decreto 1730 de 2001, en concordancia con los articulos 37 de la Ley 100 de
1993 y 29, 48 y 53 de la Constitucion Politica, resulta procedente declarar la
nulidad de las Resoluciones numeros 06750 del 26 de febrero de 2009 y PAP-
023805 de 29 de octubre de 2010, pues es un hecho cierto que la claridad de
la norma y el criterio hermenéutico que sobre la misma se ha desarrollado,
han sido concurrentes en considerar que para efectos del reconocimiento de



la prestacion indemnizatoria materia de estudio, es valido tomar en cuenta
tanto los aportes realizados con anterioridad a la implementacion del Sistema
General de Seguridad Social Integral, como lo efectuados después de dicho
momento, dado que ello constituye una expresion del amparo constitucional
que el Estado debe proporcionar a los sectores de la poblacion que como el
de la tercera edad, se encuentran en condiciones de desigualdad y
desproteccion manifiesta.

Ahora bien, en cuanto a la condicion que ostenta la sefiora Maria Gloria
Duque de Robayo para obtener la compensacién de los aportes que realiz6 su
difunto cdényuge durante su vida laboral, es necesario precisar que en este
caso particular, ha de entenderse que la prestacion que se caus6 es la
indemnizacién sustitutiva de la pension de sobrevivientes consagrada en el
articulo 49 de la Ley 100 de 1993, dado que la solucién alternativa al pago de
la pension de supervivencia que le hubiese asistido a la demandante en su
condicién de integrante del nucleo familiar del extinto afiliado y previo el
cumplimiento de los requisitos legales por parte de este, solo puede
concretarse a través de la figura indemnizatoria aludida por cuanto es claro
que el fallecido cotizante acreditd los presupuestos para obtener el
reconocimiento de dicha prestacién, pero no puede admitirse el disfrute de la
prestacion por parte de quien no existe fisica y juridicamente, lo cual implica
que el derecho solo puede concretarse a favor de sus parientes inmediatos,
en este caso, la conyuge supérstite (ff. 119-148).

lll. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, inconforme con la decisibn de primera instancia, hace
referencia a los articulos 37 y 151 de la Ley 100 de 1993 y 4 del Decreto 1730 de
2001 para pedir su revocatoria, ya que «la Ley 100 no tiene efectos retroactivos, y
a lo allegado con la presente demandada, se observa que la hoy demandante no
acredito las cotizaciones al Sistema General de Pensiones con posterioridad a su
vigencia (1 de abril de 1994), razon por la cual no es viable el reconocimiento de la
prestacién solicitada» (ff. 150-151).

IV. TRAMITE PROCESAL

El recurso de apelacién interpuesto por la accionada fue concedido en audiencia
de conciliacién de 25 de julio de 2014 (ff. 191-192), y se admitié por proveido de
17 de septiembre del mismo afno (f. 199); y, después, en providencia de 26 de
enero de 2015, se dispuso a correr traslado simultdneo a las partes y al Ministerio
Publico para que alegaran de conclusion y conceptuara, en su orden (f. 203),
oportunidad aprovechada por el ultimo de estos y la actora.

La parte demandante (f. 204). Reitera los argumentos expuestos en la demanda
y durante todo el proceso, en el sentido de que la Constitucién Politica garantiza la
seguridad social como un servicio publico de caracter obligatorio que se presta
bajo la direccion, coordinacion y control del Estado, en sujecién a los principios de
eficiencia, universalidad y solidaridad, en los términos que establece la ley, y
ademas, que es un derecho irrenunciable.



El Ministerio Publico (ff. 207-212). La sefiora procuradora segunda delegada
ante esta Corporacion estima que debe confirmarse la sentencia de primera
instancia, puesto que el Consejo de Estado, a través de sentencia de 11 de marzo
de 2010, al estudiar la demanda de nulidad del inciso 1 y la letra a) del Decreto
4640 de 2005, que modifico el articulo 1 del Decreto 1730 de 2001, recalco que la
indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez no puede solo favorecer a los
afiliados de la Ley 100 de 1993, es decir, los vinculados al servicio a la entrada en
vigor de dicha ley, sino para toda la poblacion, a la que el mismo sistema ampara
de las contingencias derivadas de la vejez, invalidez y muerte, a través del
reconocimiento de las pensiones y prestaciones que él consagra. En
consecuencia, es manifiesto que el esposo de la actora cumplia con los requisitos
legales para acceder a la indemnizacion sustitutiva, toda vez que tenia la edad
para obtener la pension de vejez, no habia cotizado el minimo de semanas
exigidas para acceder al derecho pensional y no lo pudo seguir haciendo.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA

5.1 Competencia. Conforme a la preceptiva del articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo (CCA), esta Corporaciéon es competente para conocer
del presente litigio, en segunda instancia.

5.2 Problema juridico. Corresponde a la Sala determinar si, en los términos del
recurso de apelacion, la demandante, en calidad de conyuge supérstite del sefior
Luis Jaime Robayo Rodriguez, tiene derecho al reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva de pension de vejez, conforme al articulo 37 de la Ley
100 de 1993, con base en los aportes efectuados antes de la expedicion de esta
disposicion, ya que su ultima cotizacién fue realizada en 1991.

5.3 Marco juridico. En punto a la resolucién del problema juridico planteado en
precedencia, procede la Sala a realizar el correspondiente andlisis normativo a
efectos de establecer la solucidén juridicamente correcta respecto del caso
concreto.

Lo primero que ha de anotarse es que la Ley 100 de 1993 «Por la cual se crea el
sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones», fue expedida
por el Congreso de la Republica con el fin, entre otros, de unificar la normativa en
cuanto a la diversidad de regimenes pensionales especiales existentes y dispuso
que «El Sistema General de Pensiones, con las excepciones previstas en el
articulo 279 de la presente ley, se aplicard a todos los habitantes del territorio
nacional...» (articulo 11) y «...regird a partir del 1° de abril de 1994...» (articulo
151).

No obstante lo anterior y con el objetivo de evitar menoscabar derechos a
personas que se encontraban proximas a ser pensionadas o tuviesen cierto
tiempo de servicio, se previo el régimen de transicion, consagrado en el articulo 36
de la referida Ley 100 de 1993.



En efecto, en dicha norma se determina que las personas que al momento de
entrar en vigencia el sistema de seguridad social integral (1.° de abril de 1994)
contaran con treinta y cinco (35) o mas anos de edad si son mujeres o cuarenta
(40) o mas anos de edad si son hombres, o quince (15) o mas afnos de servicios
cotizados, se les reconocerd la pension de jubilacion de conformidad con el
régimen anterior al cual se encontraban afiliadas, es decir, la pension de jubilacion
respecto a la edad, tiempo de servicio y monto de la misma se les aplicara el
régimen anterior.

Por otra parte, el articulo 48 constitucional garantiza a todos los habitantes el
derecho irrenunciable a la seguridad social, que comporta un servicio publico de
caracter obligatorio que se presta con sujecion, entre otros principios, al de
universalidad, definido por el articulo 2. de la Ley 100 de 1993, como la
«...garantia de la proteccién para todas las personas, sin ninguna discriminacion,
en todas las etapas de la vida». De igual manera, la Corte Constitucional' ha
precisado que el derecho a la seguridad social es un derecho constitucional
fundamental, en razén a su estrecha relacion con los derechos a la vida, al trabajo
y a la salud.

En tal sentido, el articulo 46 superior prevé que el Estado garantizara a las
personas de la tercera edad los servicios de seguridad social integral; por su parte,
el 47 impone al Estado la obligacibn de adelantar una politica de prevision,
rehabilitacion e integracidn social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos; y el 53 al establecer los principios minimos fundamentales que debe
contener el estatuto del trabajo, incluye la garantia a la seguridad social.

Ahora bien, la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez fue consagrada en
la Ley 100 de 1993 que, en su articulo 37, preceptua:

Indemnizacién sustitutiva de la pensién 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 seguir cotizando,
tendran derecho a recibir, en sustitucion, una indemnizacién equivalente a un
salario base de liquidacion promedio semanal multiplicado por el niumero de
semanas cotizadas; al resultado asi obtenido se le aplica el promedio
ponderado de los porcentajes sobre los cuales haya cotizado el afiliado.

De la anterior disposicién, se colige que hay lugar a recibir en sustitucion de la
pension de vejez, una indemnizacion a favor de aquellas personas que al llegar a
la edad pensional no alcanzaron a colmar el tiempo de servicio requerido para
acceder a dicha prestacion pero que cotizaron a una entidad de prevision.

Acerca de la indemnizacién sustitutiva de la pensidn de vejez, la seccion segunda
de esta Corporacién, en sentencia de 14 de abril de 2005, discurrié:

! Al respecto consultar las sentencias C-134 y T-011 de 1993, M.P. Dr. Alejandro Martinez Caballero, y T-116 y
T-356 de 1993, M.P. Dr. Hernando Herrera Vergara.

2 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccidon segunda, sentencia de 14 de abril de 2005,
expediente: 11001-03-25-000-2003-00112-01(0477-03), consejera ponente: Ana Margarita Olaya Forero,
actora: Sandra Viviana Rojas Ramirez, demandado: Gobierno nacional.



Tampoco fue el espiritu del legislador limitar la indemnizacidén sustitutiva por
vejez sblo a los afiliados a entidades administradoras del ISS, como lo
interpreta el Ministerio de Hacienda y lo dice de manera constante en la
respuesta a la demanda, ya que ello limitaria la posibilidad, por ejemplo, de
los servidores publicos afiliados a una entidad de prevision administradora de
dicho régimen diferente al ISS que cumplan con los requisitos para tener
derecho a ese beneficio, exclusién que de manera alguna fue la intencién del
legislador, habida cuenta que sobre tal exigencia ningun reparo hizo la citada
ley 100.

Es cierto que la opcién de la indemnizacion sustitutiva de la pension por vejez
en la legislacion anterior a la Ley 100 de 1993 sélo existia para los afiliados al
ISS; sin embargo la nueva figura creada en la ley 100 cobija tanto a dichos
afiliados como a los de una administradora diferente al ISS, pues no seria
razonable y violaria el derecho a la igualdad que los afiliados a una
administradora del régimen de prima media con prestacion definida, diferentes
a éste, por el hecho de serlo, no les sea permitido, si se dan las condiciones
que la misma ley establece en su articulo 37, acceder a la prestacion,
pretextando la falta de tal beneficio en el régimen anterior que los gobernaba.

Por lo tanto, para el reconocimiento de la aludida indemnizacién sustitutiva es
necesario que el ex servidor publico (i) haya cumplido la edad para obtener la
pension de vejez, sin haber cotizado el minimo de semanas requerido, y (ii)
manifieste la imposibilidad de continuar con las cotizaciones a pension.

El Decreto 1730 de 27 de agosto de 2001 reglamenté el precitado articulo 37 de la
Ley 100 de 1993, y en relacion con la causacion del derecho y los requisitos de la
indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez, preceptud:

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 prestacién 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 numero minimo de semanas de cotizacién exigido para tener derecho a
la pensidn de vejez y declare su imposibilidad de seguir cotizando;

[L..J2

Articulo 4°-Requisitos. Para acceder a la indemnizacion sustitutiva de la
pensién de vejez, el afiliado debe demostrar que ha cumplido con la edad y
declarar bajo la gravedad del juramento que le es imposible continuar
cotizando. También habra lugar a la indemnizacion sustitutiva cuando el
servidor publico se retire del servicio por haber cumplido la edad de retiro
forzoso y declare que esta en imposibilidad de seguir cotizando.

[.]

? Esta norma fue modificada por el Decreto 4640 de 2005.



La entidad a cargo del reconocimiento de la indemnizacién podra verificar toda
esta informacién.

Al respecto, la seccion segunda de este Cuerpo Colegiado se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la letra a) del articulo 1.2 del mencionado Decreto 1730 de
2001, mediante sentencia de 27 de octubre de 2005,* en la que sostuvo:

En la norma legal se observa que el cumplimiento de la edad pensional, uno
de los requisitos legales para ser acreedor al derecho de la indemnizacion
sustitutiva, no esta condicionado en forma alguna, a que cuando se llegue
a dicha edad, se esté en servicio; ahora si lo esta no es obstaculo para que
pudiera reclamar el derecho regulado en el art. 37 de la Ley 100 de 1993.

Pero, como se exige la declaracion que no puede sequir cotizando para
completar los aportes exigidos por la ley para la pensién de vejez, se entiende
que si esta laborando debera retirarse por cuanto no puede continuar
prestando el servicio sin cotizar y a la vez obtener |a citada indemnizacion.

[.]

...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
indemnizacién sustitutiva senalada, lo cual es l6gico porque no es posible
CONTINUAR EN SERVICIO SIN COTIZAR y a la vez obtener Ia
mencionada indemnizacion. En efecto, si el afiliado CONTINUA EN
SERVICIO, légico es que CONTINUE COTIZANDO y de esa manera, no se
cumple el requisito legal para la reclamacion 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.

En consecuencia, la Corporacion denegé la nulidad de la expresidén «se retire del
servicio», contenida en la letra a) del articulo 1.2 del Decreto 1730 de 2001, pero
en el entendido de que no se requiere estar vinculado al servicio cuando se
cumpla la edad pensional.

Por otra parte, en la citada sentencia de 14 de abril de 2005, dentro del expediente
11001-03-25-000-2003-00112-01(0477-03), se declaré la nulidad de la frase «Con
posterioridad a la vigencia del Sistema General de Pensiones», contenida en el
inciso primero del articulo 1.2 del Decreto 1730 de 2001, al considerarse:

Y si bien es cierto que el afiliado para tener derecho a esta prestacion
consagrada en el nuevo sistema integral de pensiones de la Ley 100,
debe encontrarse afiliado a dicho sistema y que la eventualidad del
retiro del servicio se produzca bajo su gobierno, no es requisito que el

4 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de 27 de octubre de
2005, expediente: 11001-03-25-000-2002-0168-01(3299-02), consejero ponente: Tarsicio Céceres Toro,
actor: Julio César Carrillo Guarian, demandados: Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de la
Proteccién Social.



cumplimiento de la edad se tenga que dar bajo el nuevo régimen, pues
ello no fue el querer del legislador, ya que como se observa de la
redaccion del texto del articulo 37 de la precitada Ley 100 de 1993
ningun condicionamiento se senalé para la edad, como si lo hace la
norma acusada al engoblar dentro de este lineamiento, sin distincion
alguna y sin necesidad, todos los requisitos para que un afiliado se
haga acreedor a la prestacion.

[..]

Es un principio de derecho incuestionable que las leyes rigen hacia el
futuro, por lo que una lectura ligera y desprevenida de la frase acusada
de la norma reglamentaria daria como resultado una conformidad con
las previsiones de la ley reglamentada, sin embargo, haciendo un
estudio a fondo de la especificidad de categorias de afiliados y su
derecho a escoger la norma mas favorable, lleva a la Sala a ser
cuidadosa en su examen, por lo que la limitacion en cuanto al
cumplimiento de la edad que trae la norma acusada, dejaria por fuera a
algunos afiliados que no obstante pertenecer al sistema, pues a la
entrada de la vigencia de la ley ingresaron a éste como afiliados
forzosos, es decir cotizaron a dicho régimen bajo las previsiones de la
ley y se dieron los supuestos que ellas contemplan, retiro del servicio
e imposibilidad de seguir cotizando, quedarian privados de ese
beneficio, cuando ello no fue el querer del legislador.

Y no fue la intencién del legislador desconocer algunos hechos que se
sucedieron bajo el sistema anterior, como es la edad y las semanas
cotizadas (ver ultimo inciso del articulo 1 del decreto acusado que
permitié para determinar el monto de la indemnizacion sustitutiva la
totalidad de semanas cotizadas, aun las anteriores a la Ley 100 de
1993). Sin embargo, lo que si resulta imperante para la aplicacién en
este caso especifico de la indemnizacion sustitutiva es que los hechos
condicionantes que dan lugar a la prestacién (retiro del servicio e
imposibilidad para seguir cotizando) se den bajo la ley 100 de 1993.

Asimismo, fue objeto de nulidad el término «afiliado» comprendido en la misma
letra a) del articulo 1.° del Decreto 1730 de 2001, a través de sentencia de 11 de

marzo de 2010,° al explicar:

De manera que son validas las acusaciones hechas por el demandante y el
Ministerio Publico contra el Decreto reglamentario en comento, cuando
afirman que con tal exigencia -ser afiliado al Sistema General de Pensiones-
se excluye de tal beneficio a las personas que para la fecha de entrada en
vigencia no se encontraban vinculadas ya fuera mediante contrato de trabajo,
como servidores publicos, como trabajadores oficiales, como empleados
publicos, como trabajadores independientes o prestando sus servicios bajo la
modalidad de prestacidén de servicios al Estado o a las entidades o empresas
del sector privado. En otras palabras, retiradas del servicio activo.

> Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de 11 de marzo de
2010, expediente: 11001-03-24-000-2006-00322-00(0984-07), consejero ponente: Luis Rafael Vergara

Quintero, actor: Pedro Nel Riveros Gémez, demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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Prohijar tal exigencia, vulneraria a todas luces el derecho a la igualdad
consagrado en el articulo 13 superior, se desconoceria el principio de la
irrenunciabilidad de los derechos ciertos e indiscutibles y de los beneficios
minimos establecidos en normas laborales, asi como la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las
fuentes formales de derecho, la garantia a la seguridad social y la asistencia a
las personas de la tercera edad.

No hay que olvidar ademas, que el articulo 13 de la Ley 100 de 1993
establece como caracteristica del Sistema, que para reconocer las pensiones
y prestaciones que consagra dicha normativa se tendran en cuenta la suma
de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la citada ley, al
Instituto de Seguros Sociales o cualquier caja, fondo o entidad del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos,
cualquiera sea el numero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

Siendo ello asi, como irrebatiblemente lo es, dicho beneficio no puede estar
consagrado exclusivamente para los afiliados, entendido como aquellos
vinculados al servicio a la entrada en vigencia de dicha Ley, sino para toda la
poblacion, a la que el mismo sistema ampara de las contingencias derivadas
de la vejez, invalidez y muerte, a traves del reconocimiento de las pensiones y
prestaciones que €l consagra, siendo una de ellas la indemnizacion
sustitutiva.

En lo que atafie a la vinculacion laboral en el momento de alcanzar la edad
pensional, esta Corporacién, mediante sentencia de 26 de octubre de 2006,°
preciso:

[...] una cosa es que la persona que contaba a su favor con mas de 17 afios
de servicio y aportes tanto a salud como a pension, estuviera desvinculada del
servicio al momento de entrar en vigencia la ley 100 y otra, que por esta razon
se considere por fuera del sistema pensional, cuando la propia ley no
consagra el retiro del sistema como consecuencia de la desvinculacion
laboral. Por el contrario, la persona que se encuentra en las referidas
condiciones se entiende incorporada al sistema general de pensiones, entre
otras razones, porque las cotizaciones efectuadas, no pueden entenderse por
fuera del mismo sistema y no puede afirmarse que la desvinculacion del
servicio conlleve el retiro del sistema pensional.

Es decir, el ingreso al sistema general de pensiones contenido en la Ley 100
de 1993 oper6 de manera automatica para todos los trabajadores y
extrabajadores publicos y privados, pues no debe olvidarse que la afiliacion no
es voluntaria sino obligatoria.

Tan cierto es lo anterior, que el articulo 13 de la ley 100 tiene dentro de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones entre otras, que

f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas
en los dos regimenes, se tendran en cuenta la suma de las semanas

6 Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccidon segunda, subseccion A, sentencia de 26
de octubre de 2006, expediente: 25000-23-25-000-1999-06034-01(4109-04), actor: Rafael Sudrez Pineda,
demandado: Caja Nacional de Prevision Social (Cajanal).
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cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales o0 a cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o
privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos, cualquiera sea
el numero de semanas cotizadas o el tiempo de servicio.

Ahora bien, admitir la tesis de que la indemnizacion no se aplica a las
personas que estaban por fuera del servicio, implicaria contradecir los
mandatos previstos en el articulo 53 de la Carta y establecer un trato
diferenciado, una discriminacidn, no razonable, ni equitativa, que no encuentra
justificacion alguna y que por el contrario, puede llegar a afectar derechos de
quienes, como el demandante, se encuentran dentro del grupo de personas
de la tercera edad, cobijadas por una proteccién constitucional especial (art.
46).

De otra parte, aceptar la negativa de la entidad para reconocer el derecho
reclamado, propicia un enriquecimiento sin justa causa de la entidad a la cual
efectud aportes durante mas de 17 anos. A propdsito, debe recordarse que el
derecho pensional surge de los aportes del empleado a las entidades de
previsidn durante un determinado tiempo, de manera que los referidos aportes
constituyen el sustento econémico que permite pagar la pension.

[.]

2. La vinculacién laboral al momento de cumplir 65 afios de edad es un hecho
fortuito que no depende de la voluntad del empleado.

La situacion del pais refleja altos niveles de desempleo, entre otras razones
por el no crecimiento de la economia, el aumento del déficit fiscal, la
disminuciéon del porcentaje de producciéon y, por ende, los niveles de
oportunidad y empleabilidad no son muchos. Por ello precisamente el
legislador ha tratado de crear normas de proteccion al desempleo — ley 789 —

De suerte que resulta un contrasentido que personas que laboraron mas de
17 anos al servicio del Estado, pierdan su derecho por la circunstancia fortuita
de no estar vinculados al momento de cumplir la edad prevista en las
disposiciones a las que se ha hecho alusién, cuando en muchas
oportunidades ello no depende de la voluntad del trabajador, sino de las altas
tasas de desempleo en nuestro pais.

Asi las cosas, para efectos del reconocimiento y pago de la indemnizacién
sustitutiva de la pensién de vejez, no es dable exigir que el cumplimiento de la
edad para adquirir la pension se dé durante la vinculacién laboral, ni mucho menos
que las cotizaciones para pension se hayan realizado con posterioridad a la
entrada en vigor del sistema general de seguridad social (1 de abril de 1994),
puesto que tal como lo ha expresado la Corte Constitucional, «...es invalida
cualquier interpretacion restrictiva en la cual se establezca como requisito
adicional para acceder a la indemnizacion sustitutiva que el afiliado haya cotizado
al sistema a partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993 o que al momento de la
desvinculacién del trabajador éste haya cumplido con la edad exigida para
acceder a la pension de vejez’, pues ello (i) contradice de manera directa los
articulos 48, 49 y 366 de la Constitucién Politica, (ii) propicia un enriguecimiento

7 Sentencia T-850 de 2008, entre otras.
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sin justa causa de la entidad a la cual se efectuaron los aportes® y (iii) vulnera el
principio constitucional de favorabilidad en materia laboral, expresamente previsto
en el articulo 53 Superior».°

5.4 Caso concreto. A continuacién, procede la Sala a analizar las peculiaridades
del caso objeto de juzgamiento frente al marco normativo que gobierna la materia.
En ese sentido, en atencion al material probatorio traido al plenario y de
conformidad con los hechos constatados por esta Corporacién, se destaca:

a) Escrito del sefor Luis Jaime Robayo Rodriguez (conyuge de la demandante),
por conducto de apoderada, de 29 de mayo de 2008, dirigido al gerente general de
la Caja Nacional de Previsién Social en el que le pide el reconocimiento y pago de
la indemnizacidn sustitutiva de la pension de vejez (ff. 31-35, tomo II).

b) Resolucién 6750 de 13 de febrero de 2009, del gerente general de la Caja
Nacional de Previsién Social, por medio de la cual se le niega la indemnizacién
sustitutiva de pensién de vejez al sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez (ff. 2-4).

c) Resolucion PAP 23805 de 29 de octubre de 2010, del liquidador de la Caja
Nacional de Prevision Social en Liquidacién, mediante la cual se confirma la
resolucion antes relacionada, al resolver un recurso de reposicidén interpuesto
contra ella (ff. 5-8).

d) Certificacion del notario sexto de Bogota, de 28 de enero de 1982, en que
declara que en folio 250 del libro 39 de Registro Civil de Matrimonios del archivo
de la notaria aparece la partida de matrimonio catélico de los contrayentes Luis
Jaime Robayo Rodriguez y Maria Gloria Duque, celebrado el 10 de diciembre de
1960 en la parroquia de Nuestra Senora de la Estrada (f. 11).

e) Registro civil de defuncion 6737866, de la Notaria 26 de Bogota, en que se
hace constar el fallecimiento del sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez, esposo de
la actora, ocurrido el 21 de julio de 2009 (f. 10). Segun documentos que reposan
en folios 47, 77 y 92 del tomo Il del expediente, el sefior Robayo muri6é a la edad
de 71 anos, pues aparece como fecha de su nacimiento el 18 de mayo de 1938.

f) Declaraciéon juramentada 125, de la Notaria Once de Bogota, de la accionante
en que manifiesta que estuvo casada con el sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez
durante cuarenta y ocho anos y medio (f. 13).

g) Acta 110 de la Notaria 26 de Bogot4, de declaracion extraproceso rendida por
el sefior Armando Carbonell Ospino, en el que asegura que conocid al sefor Luis
Jaime Robayo Rodriguez desde 1957 y le consta que era casado con la senora
Gloria Duque de Robayo (f. 14).

h) Resolucion 269 de 9 de febrero de 2007, de la directora de pensiones de la
secretaria de hacienda del departamento de Cundinamarca, en la que se le niega

¥ Sentencia T-850 de 2008 y T-238 de 2009.
? Sentencia T-529 de 2009.
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el reconocimiento de la pensién de jubilacion al sefior Luis Jaime Robayo
Rodriguez (ff. 73-76, tomo II).

i) Resolucién 414 de 18 de abril de 2008, de la directora de pensiones (e.) de la
secretaria de hacienda del departamento de Cundinamarca, por la que se da
cumplimiento al fallo de tutela T-99 de 8 de febrero de 2008, de la sala segunda de
revision de la Corte Constitucional, en el sentido de «reconocer y ordenar pagar a
favor del sefior LUIS JAIME ROBAYO RODRIGUEZ |[...], la suma de TRECE
MILLONES NOVECIENTOS DOCE MIL DOSCIENTOS TREINTA Y SIETE
PESOS ($13.912.237,00), por concepto de la Indemnizaciéon Sustitutiva [...]» (ff.
15-22).

j) De las constancias de tiempo de servicio expedidas por las distintas entidades
donde trabajé el sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez, que reposan en el tomo |l
del expediente, y de la Resolucion 269 de 9 de febrero de 2007, de la direccion de
pensiones de la secretaria de hacienda del departamento de Cundinamarca, se
puede deducir en el siguiente cuadro los afnos laborados en el sector publico y
privado asi:

Eolios

; Entidad de Fecha de {
Entidad empleadora prev?si%n ingreso Ferglt'li‘c:ode Dias T0|f|"0

Ministerio de Trabajo y :

Seguridad Social Cajanal 22/12/1960 |30/09/1961| 279 | 6y 38
Departamento

qsamblea - de " de 01/10/1960 |30/11/1960| 360 | 74-75
Cundinamarca

Asambl d Departamento

Coaginod o © de 01/10/1961 [30/11/1961| 360 | 74-75
Cundinamarca

Asamblea de Departamento

Cindinamarca de 28/07/1963 |30/11/1963| 360 | 74-75
Cundinamarca

Asamblea de Departamento

Cundinamarca de 01/10/1964 |30/11/1964| 360 | 74-75
Cundinamarca

Tribunal  Superior de Cajanal 23/0771962 [30/10/1962| 98 40

Bogota

Ministerio de Proteccion Cajanal 01/06/1965 [30/11/1966| 540 | 17

Social

Céamara de Cajanal 20/0771966 [16/12/1966| 147 | 50-65

Representantes

Céamara de Cajanal 10/01/1967 [19/07/1967| 190 | 50-65

Representantes

Camara de ,

Representantes Cajanal 20/07/1967 |16/12/1967| 147 | 50-65

Camara de .

Representantes Cajanal 16/01/1968 [04/07/1968| 175 | 50-65

Contraloria General de :

la Repuiblica Cajanal 10/02/1971 |07/06/1975| 1558 23
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Sociedad Constructora

nversion Lida. 1SS 09/12/1975 |05/07/1976| 207 | 71

Instituto Nacional de
Vivienda de Interés Cajanal 05/07/1976 |03/09/1978| 779 | 47
Social (INURBE)

Secretaria de Gobierno| Departamento
de Cundinamarca de 31/08/1982 |02/05/1984| 602 | 70

Cundinamarca

Agricola Industrial ISS 21/04/1989 |01/08/1989| 101 | 71
A bl d Departamento
samblea c de 11/10/1991|30/11/1991| 50 | 75

Cundinamarca

Cundinamarca

TOTAL DIiAS 5976

k) Resumen de la historia clinica del sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez, de 7 de
marzo de 2007, extendida por el médico German Gémez Segura, de la Fundacién
Abood Shaio, que dice en su ultimo parrafo: «El paciente persiste con cuadro de
disnea con medianos esfuerzos, es oxigenodependeniente y en la actualidad se
encuentra con incapacidad funcional de su cadera izquierda razon por la cual no
puede desplazar por sus propios medios y se encuentra pendiente realizar cirugia
de remplazo total de cadera, procedimiento de alto riesgo por la patologia
concomitante presente tanto a nivel cardiaco como pulmonar» (ff. 77-78, tomo Il).

De las pruebas que obran en el proceso, se desprende que el finado esposo de la
demandante, senor Luis Jaime Robayo Rodriguez, naci6 el 18 de mayo de 1938 y
labord en los sectores oficial y privado durante 16 afios, 7 meses y 6 dias, por lo que
superados los 70 anos de edad, el 29 de mayo de 2008, manifestd, por conducto de
apoderada, a la extinguida Caja Nacional de Prevision Social su imposibilidad de
seguir realizando aportes para adquirir la pensién de jubilacién, y, ademas, le solicitd
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de pensidén de vejez, a la que se
refiere el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

[...] dado que mi representado tiene 70 anos de edad y su estado de salud es
extremadamente precario, como consta en detalle en el certificado meédico
expedido por el Doctor GERMAN GOMEZ SEGURA médico Cardidlogo de la
Clinica Marly y de la Fundacion Shaio, instituciones en las cuales ha sido
atendido ultimamente, es forzoso colegir, de una parte, las innumerables y
constantes erogaciones pecuniarias que debe asumir para tener una minima
calidad de vida, y de otra, que le es fisicamente imposible desempenarse
laboralmente, por consiguiente no puede aspirar a ingreso alguno de esta
naturaleza.

[...]

Y para el caso concreto, en el que el afiliado peticionario cumple con la edad
minima para pensionarse, pero no reune el requisito de las semanas cotizadas,
encontrandose, ademds, en imposibilidad de seguir cotizando, el legislador
dispuso como solucion alternativa al pago de la pension, el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva, consagrada en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993
[...] (ff. 31-32) [sic para toda la cita].

[.]
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Al respecto, la mencionada entidad le negd el derecho, por medio de Resolucién
6750 de 13 de febrero de 2009, del gerente general, con el argumento de que
«teniendo en cuenta que la indemnizacién sustitutiva de la pension de vejez fue
creada para el servidor publico por la ley 100/93 y reglamentada por el decreto 1730
de 2001, no es posible ordenar el reconocimiento de esta indemnizacion al
peticionario toda vez que su retiro se efectud con anterioridad a la vigencia de la ley
100 de 1993, pues de hacerlo se estaria concediendo a la ley efecto retroactivo,
hecho éste que no esta permitido por las normas legales vigentes, y ademas a la
fecha de retiro no cumplié con el requisito de edad exigido, razdn por la cual se niega
la prestacion solicitada» (f. 3) [sic para todo el texto].

En este orden de ideas, la Sala de decision arriba al convencimiento que le asiste
razén juridica a la actora en su reclamacibn —en su condicion de conyuge
supérstite del sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez—, pues advierte la
inobservancia de normas y precedentes jurisprudenciales que cobijaban a su
esposo, con desconocimiento del derecho a obtener su indemnizacién sustitutiva
de la pension de vejez pese a haber acreditado a la presentacion de su solicitud
(29 de mayo de 2008) que (i) superaba la edad para la adquisicién de una pension
de jubilacién'®>—contaba con 70 afios de edad—, ya sea bajo el amparo de la Ley
33 de 1985 (55 afios)'! o de la Ley 71 de 1988 (60 afios)'?, (i) no alcanzé el
tiempo minimo de servicios cotizados para la adquisicibn de la pension de
jubilacién, pues tan solo laboré 16 afos, 7 meses y 6 dias, y (iii) declaré su
imposibilidad de seguir cotizando para lograr un derecho pensional.

Por otro lado, advierte la Sala que carece de asidero juridico la afirmacion de la
entidad accionada respecto de que los aportes del accionante debieron efectuarse
con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 100 de 1993, puesto que ello
desconoce el principio de favorabilidad de la ley y la proteccion reforzada con la
gue cuentan las personas de la tercera edad conforme a los articulos 46 y 53 de la
Constitucion Politica.

De manera semejante, se pronuncio la Corte Constitucional, mediante sentencia T-
529 de 2009, al afirmar:

4.3. En relacién con la aplicacion de las normas contenidas en la Ley 100
1993, a fin de hacer efectiva la indemnizacion sustitutiva de la pension de
vejez en aquellos casos en que los aportes al sistema se dieron con

' Ha de advertirse que el sefior Luis Jaime Robayo Rodriguez se encontraba amparado por el régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, ya que para el 1° de abril de 1994 tenia mds de 40 afios
de edad.

"' «Articulo lo. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y
llegue a la edad de cincuenta y cinco afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le
pague una pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio».

12 «Articulo 1°. Pensién de jubilacion por aportes [...]

Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios o mds de edad si es varén,
0 55 afios o mas si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo, 20 afios o0 mds de cotizaciones o aportes
continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o varias de las entidades de prevision
social del sector ptiblico».

16



anterioridad a la entrada en vigencia de dicha ley, la Corte Constitucional ha
reiterado que esta normatividad es aplicable a todos los habitantes del
territorio nacional y a todas aquellas situaciones que al momento de su
expedicidén no se hubieren consolidado. Asi lo sostuvo en Sentencia T-850 de
2008, al indicar:

[E]l derecho a reclamar la indemnizacion sustitutiva de la pensidn de vejez
se encuentra en cabeza de aquellas personas que, independientemente
de haber estado afiliadas al Sistema Integral de Seguridad Social en el
momento de entrada en vigencia la Ley 100 de 1993 pero que habiendo
cumplido con la edad para reclamar la pension, no cuenten con el numero
de semanas cotizadas para acceder a dicha prestacién. Ademas las
entidades de previsidn social a las que en algun momento cotizé el
accionante, deben reconocer y pagar la indemnizacién so pena de que se
incurra en un enriquecimiento sin causa.

[...] Sobre este ultimo punto esta Sala de Revisidon en Sentencia T-180 de
2009 expuso:

[Clabe advertir, que uno de los dispositivos que plantea la Constitucion
Politica para la resolucidén de conflictos normativos en materia laboral, es la
aplicaciéon del principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 superior.
En desarrollo de este precepto, la Corte Constitucional ha ratificado que
dentro de los principios minimos en las relaciones laborales se encuentra la
aplicacion de la situacion mas favorable al trabajador en caso de duda en el
uso e interpretacion de las fuentes formales del derecho. Por tanto, hacer
una aplicacion restrictiva en el asunto sometido a estudio, aceptando la
posicidn esbozada por la entidad accionada, conllevaria no solo a
desconocer los derechos de los afiliados, sino ademas el aludido principio.
|| Conforme a lo indicado, para la Sala no es viable exigir como presupuesto
para el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva consagrada en el
articulo 37 de la ley 100 de 1993, el haber cotizado al sistema a partir de su
vigencia, pues ello conllevaria a excluir a aquellas personas que se retiraron
del servicio antes de que entrara a regir la citada Ley, vulnerandose asi el
principio constitucional de favorabilidad en materia laboral.

4.4. Es de concluir, entonces, que el derecho a reclamar la indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez estd en cabeza de todos los habitantes del
territorio nacional que, habiendo cumplido con la edad de pensidn, no cuentan
con el numero de semanas de cotizacion exigidas para acceder a esa
prestacidn, independientemente de haber estado afiliadas o no al Sistema
Integral de Seguridad Social en el momento en que entré en vigencia la Ley
100 de 1993.

Y esta Corporacién, en sentencia de 11 de marzo de 2010, atras citada,'® expresé
gue «son validas las acusaciones hechas por el demandante y el Ministerio Publico
contra el Decreto reglamentario en comento, cuando afirman que con tal exigencia -
ser afiliado al Sistema General de Pensiones- se excluye de tal beneficio a las
personas que para la fecha de entrada en vigencia no se encontraban vinculadas ya
fuera mediante contrato de trabajo, como servidores publicos, como trabajadores

I3Consejo de Estado, sala de lo contencioso-administrativo, seccién segunda, sentencia de 11 de marzo de 2010,
expediente: 11001-03-24-000-2006-00322-00(0984-07), consejero ponente: Luis Rafael Vergara Quintero, actor:
Pedro Nel Riveros G6mez, demandado: Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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oficiales, como empleados publicos, como trabajadores independientes o prestando
sus servicios bajo la modalidad de prestacion de servicios al Estado o a las
entidades o empresas del sector privado. En otras palabras, retiradas del servicio
activo».

Asi las cosas, si bien es cierto que el finado esposo de la accionante hizo aportes
a pension unicamente con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 100 de
1993, también lo es que, en virtud del principio de favorabilidad, esta ultima tiene
derecho a que le sea reconocida, en su calidad de cdényuge supérstite, la
indemnizacion sustitutiva en consideracién a dichas contribuciones y de acuerdo
con lo previsto en el Decreto 1730 de 2001; y, por lo tanto, se ha de confirmar la
decision de nulidad de los actos acusados.

En efecto, se ha de senalar, como lo estableci6 el a quo, que la prestacion que se
causo, segun el articulo 49 de la Ley 100 de 1993, es la indemnizacidn sustitutiva
de la pensidén de sobrevivientes, «dado que la solucion alternativa al pago de la
pension de supervivencia que le hubiese asistido a la demandante en su condicion
de integrante del nucleo familiar del extinto afiliado y previo el cumplimiento de los
requisitos legales por parte de este, solo puede concretarse a través de la figura
indemnizatoria aludida por cuanto es claro que el fallecido cotizante acredité los
presupuestos para obtener el reconocimiento de dicha prestacién, pero no puede
admitirse el disfrute de la prestacion por parte de quien no existe fisica y
juridicamente, lo cual implica que el derecho solo puede concretarse a favor de
sus parientes inmediatos, en este caso, la conyuge supérstite» (ff. 142-143).

Comoquiera que al causante de la prestacion se le reconocieron y pagaron los
tiempos de servicio correspondientes a las vinculaciones con el departamento de
Cundinamarca, mediante Resolucion 414 del 18 de abril de 2008, de la direcciéon
de pensiones de la secretaria de hacienda de dicho ente territorial, en
cumplimiento de la sentencia de tutela T-99 de 8 de febrero de 2008, de la sala
segunda de revision de la Corte Constitucional, se confirmara lo dispuesto por el a
quo de excluir de la liquidacién de la condena dichos periodos. Igualmente, lo
relativo a los aportes realizados al Instituto de Seguros Sociales durante los afos
1975, 1976 y 1989 para que formen parte de la liquidacion de la indemnizacién, en
los términos prescritos por el fallador de primera instancia.

Con base en los razonamientos que se dejan consignados, en armonia con los
elementos de juicio allegados al expediente y apreciados en conjunto de acuerdo
con las reglas de la sana critica, sin mas disquisiciones sobre el particular, se
confirmara el fallo de primera instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, sala de lo contencioso-

administrativo, seccién segunda, subseccién B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:
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1.2 Confirmase la sentencia proferida el 29 de octubre de de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca en descongestion (seccién segunda, subseccién
E), que accedi6 a las suplicas de la demanda incoada por la sefiora Maria Gloria
Duque de Robayo contra la Caja Nacional de Prevision Social en Liquidacidn, hoy
Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP), conforme a lo expuesto en la parte
motiva.

2.2 Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen,
previas las anotaciones que fueren menester.

Notifiquese y cumplase,

Este proyecto fue estudiado y aprobado en Sala de la fecha.

CARMELO PERDOMO CUETER

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CESAR PALOMINO CORTES
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