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individual con solidaridad, pérdida de régimen de transicion.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

Ley 1437 de 2011
0-252-2019

ASUNTO

Decide la subseccién el recurso de apelacién formulado por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 28 de noviembre de 2013 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién A, que denegd
las pretensiones de la demanda.

ANTECEDENTES

La sefiora Esperanza Najar Moreno, en gjercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho que consagra el articulo 138 de la Ley 1437 del
20112, formulé en sintesis las siguientes

Pretensiones®

1. Declarar la nulidad de las Resoluciones 044628 del 28 de noviembre de 2011 y
01227 del 13 de abril de 2012, mediante las cuales la entidad demandada negé la
pensién.de vejez a la libelista.

2. A titulo de restablecimiento del derecho, ordenar a COLPENSIONES a que
reconozca y pague a la sefiora Esperanza Najar Moreno la pensién de vejez en
aplicacion estricta del régimen de transiciéon previsto en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 y por tanto, segun lo preceptuado en el Decreto 546 de 1871.

' En adelante COLPENSIONES.
2 «Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo», en adelante CPACA.
3 Folio 28.
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3. Ordenar que la pension incluya todas las cotizaciones efectivamente realizadas
al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

4. Condenar a la demandada al pago de los intereses moratorios sefialados en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, sobre las diferencias causadas a partir del 22
de octubre de 2010 (fecha en la cual Colpensiones debié efectuar
pronunciamiento definitivo acerca del derecho pensional), hasta que se reconozca
el reajuste de la prestaciéon econdomica por vejez, por la demora en el
reconocimiento y pago de la prestacion deprecada.

5. Condenar igualmente a lo que se logre demostrar dentro del proceso ultra petita
y extra petita.

6. Ordenar la actualizacion de la condena segln lo previsto en el articulo «178 del
CCA» (sic), desde la fecha en que se debid reconocer la prestacion (22 de junio de
2010) hasta el momento en que quede ejecutoriada la sentencia que ponga fin al
presente proceso.

7. Dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo «176 del CCA» (sic). '
Si no se efectta el pago en forma oportuna se liquidaran intereses comerciales y
moratorios.

Fundamentos facticos relevantes®*:

H
i

1. La sefiora Esperanza Najar Moreno nacié el 1.° de enero de 1959 y ha prestado
sus servicios en la Rama Judicial de forma ininterrumpida desde el 14 de
noviembre de 1983 hasta |la fecha de presentacién de este medio de control, por lo
que acredita 26 afios de labores en el Estado.

2. Las certificaciones de tiempos de servicios permiten advertir que realizé aportes
a la extinta Cajanal: i} entre el 14 de noviembre de 1983 hasta el 8 de diciembre
de 1983, ii) desde el 10 de mayo de 1984 al 3 de junio de 1984, iii} entre el 23 de
septiembre de 1984 hasta el 31 de agosto de 1985 y; iv) del 4 de diciembre de
1985 hasta el 30 de marzo de 1996. Posteriormente, desde el 1.° de abril de 1994,
se efectuaron los descuentos a la AFP PORVENIR y desde el 1.° de diciembre de
2004, se realizan las cotizaciones a la Administradora Colombiana de Pensiones,
COLPENSIONES.

3. La sefiora Najar Moreno solicité ante la entidad. demandada el dia 5 de
noviembre de 2004, el traslado del régimen de ahorro individual con solidaridad al
régimen de prima media con prestacion definida, tramite que fue negado tanto por

1 Folios 26 a 27.

-



T e ata ey Al

3

Radicado: 25000234200020120200801 (1379-2014)
Demandante: Esperanza Najar Moreno
Demandada: COLPENSIONES

ese entonces tanto por el fondo privado como por ese entonces Instituto de
Seguros Sociales (hoy Colpensiones). .

4. E| traslado solo pudo ser posible en virtud de una accién de tutela que ordené a
la AFP PORVENIR autorizarlo al entonces ISS, mediante fallo del-21 de mayo de
2009 proferido por el Juzgado Noveno Penal del Circuito de Bogota.

5. la libelista elevé peticion ante Colpensiones el 21 de junio de 2010, con el fin de
gue le fuera reconocida la pensién de vejez de acuerdo al régimen consagrado en
el Decreto 546 de 1971.

6. La anterior solicitud fue resuelta de manera negativa mediante Resolucion
044628 del 28 de noviembre de 2011, al considerarse que no cumplia con los
requisitos sefialados en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, esto es, 15 afios de
cotizaciones al 1.° de abril de 1994.

7. La sefiora Najar Moreno interpuso recurso de apelacién contra el anterior acto
administrativo que fue desatado de forma negativa a través de Resolucion 01227
del 13 de abril de 2012.

DECISIONES RELEVANTES EN LA AUDIENCIA INICIAL®

En el marco de la parte oral del proceso, bajo la Ley 1437 de 2011, la principal
funcién de la audiencia inicial es la de establecer el objeto del proceso y de la
prueba.f En esta etapa se revelan los extremos de la demanda o de su reforma,
de la contestacién o de la reconvencién. Ademas, se conciertan las principales
decisiones que guiaran el juicio.

Con fundamento en lo anterior, se realiza el siguiente resumen de la audiencia
inicial en el presente caso, a modo de antecedentes:

Excepciones previas (art. 180-6 CPACA)

Bien podria decirse que esta figura, insertada en la audiencia inicial, es también
una faceta del despacho saneador o del saneamiento del proceso, en la medida
que busca, con la colaboracion de la parte demandada, que la verificacion de los
hechos constitutivos de excepciones previas, o advertidos por el juez, al momento
de la admisidon, se resuelvan en las etapas iniciales del proceso, con miras a la
correcta y legal tramitacion del proceso, a fin de aplazarlo, -suspenderlo, mejorarlo
o corregirlo.”

5 Folios 59 a 61 y cd visible a folio 62.
6 (2015). Modulo Audiencia inicial y audiencia de prugbas. EJRLB.
7(2012). Médulo El juicio por audiencias en la jurisdiccidén de lo contencioso administrative. EJRLB.
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En el presente caso a folio 60 y en grabacion obrante en cd a folio 62, se indicé lo
siguiente en la etapa de excepciones previas: «[...] No se contesté la demanda, por lo
tanto no se presentaron excepciones. [...]».

Fijacion del litigio (art. 180-7 CPACA)

La fijacion del litigio es la piedra basal del juicio por audiencias; la relacién entre
ella y la sentencia es la de “tuerca y tornillo”, porque es guia y ajuste de esta
Gltima 8

En la audiencia inicial a folic 60 y en grabacion obrante en c¢d a folio 62 se fijo el
litigio en virtud de los problemas juridicos:

-

«[...] Determinar si la demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la
pensién de jubilacion de conformidad con el régimen especial de los empleados
de la rama (sic) judicial (sic) consagrado en el Decreto 546 de 1971, o si no
tienen (sic) derecho por haberse trasladado durante 8 afios y 8 meses al régimen
de ahorro individual con solidaridad.

Sin embargo, para resolver el problema juridico planteado se deben analizar los
problemas juridicos asociados:

1. Establecer si la demandante se encuentra en el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y si el mismo fue adquirido por edad o por
tiempo de servicios.

2. De encontrarse en régimen de transicion, establecer cual (sic) es el régimen al
que se encontraba afiliado (sic) a 1° de abril de 1994, es decir, a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993.

3. Establecido el régimen al cual estuviere afiliado (sic) verificar si cumple con los
requisitos de dicho régimen. :

4. Que (sic) impacto tiene frente al régimen que s_;:‘e le aplicaria por haberse
trasladado a un fondo pensional de caracter priva‘do, es decir, al de ahorro
individual con solidaridad. [...]». (Ortografia del texto original).

Se corri¢ traslado a las partes y manifestaron estar de acuerdo.

SENTENCIA APELADA®

El a quo profirid sentencia por escrito el 28 de noviembre de 2013, en la cual
denegé las pretensiones de la demandante, con fundamento en las siguientes
consideraciones:

Afirmé que la demandante era beneficiaria del régimen de transicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1.° de abril de 1994 tenia 35
afios de edad y 9 afios, 5 meses y 22 dias de servicio, ademas se encontraba

8 (2015). Médulo Audiencia inicial y audiencia de pruebas. EJRLB.
% Folios 66 a 82. .




130
' o 5

Radicado: 25000234200020120200801 (1379-2014)
Demandante: Esperanza Najar Moreno
Dermandada: COLPENSIONES

afiliada al régimen de prima media con prestacion definida, dentro del cual se
hallaba el especial para los empleados de la Rama Judicial consagrado en el
Decreto 546 de 1971.

En este sentido, sefialé que la sefora Najar Moreno cumplia con los requisitos

para acceder al derecho pensional en virtud al Decreto 546 de 1971, toda vez que

tenia 55 afios de edad y labord al servicio de la Rama Judicial‘por mas de 20 afios

ininterrumpidamente. No obstante ello, indicé que debia analizarse el traslado

realizado por la demandante del régimen de prima media con prestacién definida
. al de ahorro individual con solidaridad.

En efecto, citd los incisos 4 y § del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, para sefialar
que se perdia el régimen de transicion en 2 eventos: i) cuando el afiliado
inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse al RAIS o; ii) cuando a pesar
de haber escogido el RAIS decide trasladarse al RPMPD, por tanto, las personas
que encontrandose inmersos en alguna de estas circunstancias, para tener
derecho a la pensidn, deberan cumplir con los requisitos de la Ley 100 de 1993 y
no podran hacerlo con normas anteriores asi les resulten mas favorables.

Para sustentar lo anterior, citd apartes jurisprudenciales de las sentencias C-789
de 2002 y SU-062 de 2010, para argilir que conforme a lo sostenido. por la Corte
Constitucional solo las personas que contaban con 15 afios de servicios cotizados
a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, pueden recuperar la

. aplicacion de los beneficios del régimen de transicion cuando a pesar de haber
escogido el RAIS deciden retornar al RPMPD. Reiteré que dicha tesis también ha
sido sostenida por el Consejo de Estado’.

Bajo la anterior premisa, deliberé que la demandante desde el 14 de noviembre de
1983 hasta febrero de 1996 efectud cotizaciones al régimen de prima media con
prestacion definida, en 1996 se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y, en el afio 2004 retornd al RPMPD, por tal motivo, dado que no tenia
15 afios de servicios al 1.° de abril de 1994, habia perdido el régimen de transicién
de que trata el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al haberse trasladado de
regimenes y aun cuando posteriormente regresé al régimen de prima media con
prestacion definida, no hay lugar a recuperar el régimen de transicién.

Concluyé por lo tanto, que no le asistia derecho a la demandante al
recenocimiento de la pensién conforme al Decreto 546 de 1971.

10 Para tal fin citd la sentencia del 12 de mayo de 2011, radicado interno: 15633-09.
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RECURSO DE APELACION"

La parte demandante solicité revocar la sentencia de primera instancia y en su
lugar se acceda a las pretensiones de la demanda. Las razones en que se
fundamenta su recurso son las siguientes:

Afirmo que no se puede desconocer un hecho relevante que no fue objeto de
estudio por parte del a quo ni por las Altas Cortes en los que respecta a la
interpretacion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y es que «[...] al permitir que
el trabajador pueda cancelar la diferencia de las cotizaciones, cuando el valor es inferior al
aportado al RPM (Rentabilidad), expuesta desde el Decreto 3800 de 2003, se esta (sic)
permitiendo al trabajador solventar su propia cuenta y de su propio peculio (sic), la
perdida {sic) que pudo haberse presentado por el traslado, asi que tampoco se podria
argumentar un detrimento econémico para negar el régimen de transicién y asi pues
tampoco se ve afectado el orden econdmice, ni la sostenibilidad financiera del estado

(sic).[...]».

Igualmente, sefald que la decision recurrida deja de lado principios
constitucionales ineludibles en un Estadc Social de Derecho, como lo son el
derecho a la igualdad y la condicibn mas beneficiosa, al otorgar garantias
solamente a ciertos trabajadores, lo que se traduce en un trato discriminatorio e
inequitativo a los demas. Agregé que no se discute la posicion de las Altas Cortes
respecto a la pérdida del régimen de transicion en casos como la demandante,
sino la trasgresion de principios supraconstitucionales afectados con dicha tesis.

Aludid que no puede ser de recibo el argumento expuesto en la sentencia
recurrida respecto de que las personas que han cotizado mas de del 75% de sus
semanas tienen un mejor derecho a acceder a la pension que las personas que
cuentan con una edad avanzada y se encuentran vinculados a la vida laboral,
pues precisamente la Ley 100 de 1993, garantizd el derecho al régimen de
transicion en razon a las cotizaciones y a la edad, sin hacer distincién alguna.

Bajo dicho entendido, argumenté que negar el reconocimiento pensional al
considerarse que por no tener 15 afios de cotizaciones se perdié el régimen de
transicion, Colombia contraria normas y postulados internacionales que ha
suscrito y ratificado, los cuales ademas, han sido desarrollados por la Corte
Constitucional en su jurisprudencia y que hoy desconoce con la posicion aludida.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante'?: reiter6 los argumentos esbozados en el recurso de
apelacion e insistié en que es beneficiaria del régimen de transicion sefialado en el

1 Folios 84 a 89.
12 Folios 129 a 144.
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo que se le debe reconocer fa pensién
conforme lo prevé el Decreto 546 de 1971.

Ministerio Publico': La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de
Estado luego de realizar una sinopsis de lo discurrido en el proceso, emitié
concepto en el cual indico que se debe confirmar la sentencia de primera
instancia, toda vez que a la entrada en vigencia del régimen general de
pensionales habia cotizados por 9 afios, 5 meses y 22 dias, lo que le
imposibilitaba recuperar el régimen de transicion que perdié al trasladarse del
RPMPD al RAIS, posicién que ha sido pacifica por parte de la Corte Constitucional
en sentencia SU-062 de 2010.

De otro lado, indicé que tal como lo sefialé el tribunal de primera instancia, la
demandante tiene derecho a la pension de jubilacién conforme al articulo 33 de la
Ley 100 de 1993, por «tener mas de 20 afios de servicio y mas de 50 afos de
edad y observar buena conducta.»«(sic).

La entidad demandada guardé silencio en desarrollo de esta etapa procesal'4.
CONSIDERACIONES
Competencia

De conformidad con el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, el Consejo de Estado es competente para
resolver el recurso de apelacién interpuesto. Igualmente, acorde con lo previsto
por el articulo 328 del Codigo General del Proceso, el juez de segunda instancia
debe pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos en el recurso de
apelacion.

Problemas juridicos:

En ese orden, los probiemas juridicos a resolver en esta instancia se resumen en
las siguientes preguntas:

1. ¢Cuales son las consecuencias del traslado entre regimenes pensionales y
particularmente en el caso de la sefiora Esperanza Najar Moreno en lo
concerniente al régimen de transicién de la Ley 100 de 19937

2. $Segln el traslado de régimen de la demandante, cual es el marco normativo
del reconocimiento de su pensién de jubilacion?

13 Folios 146 a 151 vuelto.
14 Segun constancia secretarial visible a folio 152,
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3. ¢La sefiora Esperanza Najar Moreno tiene derecho al reconocimiento de la
pension de vejez en virtud del articulo 33 de la Ley 100 de 19937

En caso afirmativo,

4. ;Coémo se debe liquidar la pension de vejez y cual es la fecha de efectividad de
esta?

Primer problema juridico

;Cudles son las consecuencias del traslado enire regimenes pensionales y
particularmente en el caso de la sefiora Esperanza Najar Moreno en lo
concerniente al régimen de transicién de la Ley 100 de 19937

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: Para acceder al beneficio del régimen
de transicion a pesar del traslado de régimen, es requisito indispensable que el
afiliado haya cotizado 15 afios de servicios a la fecha de entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993, como se sustenta a continuacion:

Regimenes del Sistema General de Pensiones creados en la Ley 100 de 1993.
Requisitos para el reconocimiento de la pensién de vejez

A efectos de estudiar la pretension de la parte demandante, es necesario en
primer lugar efectuar una aproximacién al tema del traslado entre regimenes
pensionales del Sistema General de Seguridad Social, para determinar la norma
gue bajo tal circunstancia regula la prestacion:

El Legislador expidié la Ley 100 de 1993 con la cual cre6 el Sistema General de
Pensiones cuyo propositc era unificar los requisitos para reconocer dicha
prestacién social a todos los habitantes del territorio nacional’®. No obstante, el
sistema exceptud de su aplicacion a quienes fueran beneficiarios de un régimen
especial'®.

El articulo 12 de la Ley 100 de 1993, instituyé dos regimenes de pensiones a
saber: (i) el de prima media con prestacién definida y; (ii) el de ahorro individual
con solidaridad.

Del régimen de prima media con prestacion definida

El primero estd contemplado en el articulo 31 de la citada normativa, el cual lo
definié como «|...] aquel mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una
pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una. indemnizacion, previamente
definidas». A su vez, el articulo 32 literal b. de dicha ley sefialé que en este
régimen los aportes de sus afiliados constituyen «[...] un fondo comun de naturaleza

15 Articulo 3° Ley 100 de 1993.
1 Articulo 279 Ley 100 de 1993,
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publica que garantiza el pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion
de reservas de acuerdo con lo dispuesto en la presente ley [...]».

Las personas afiliadas a este régimen obtendran el derecho a la pensién de vejez,
al cumplir los requisitos sefialados en el articulo 9 de la Ley 787 de 20037 que en
lo pertinente, modificd el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 asi:

«[...] Articulo 9°. (Reglamentado parcialmente, Decretc Nacional 510 de 2003) El
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pensién de Vejez. Para tener el derecho a
la Pensién de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
aifos si es hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete
(57) anos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

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

A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementara en
50 y a partir del 1° de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar
a 1.300 semanas en el afio 2015 [...]»

De esta manera en el régimen de prima media con prestacién definida el afiliado
adquiere el derecho a pensionarse por vejez cuando:

a) Cumpla 55 aros de edad si es mujer o 60 si es hombre y a partir del afio 2014,
57 y 62 afnos respectivamente y;

b) Acredite tener minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales aumentaran a partir
del 1.° de enero de 2005 en 50 y de ahi en adelante hasta el afio 2015 en 25
cada afio para un total de 1300 semanas.

Del régimen de ahorro individual con solidaridad

Ahora bien, el segundo régimen regulado por la Ley 100 de 1993 lo contempla el
articulo 59 y es el denominado de ahorro individual con solidaridad, el cual se
definié por la norma como «[...] El conjunto de entidades, normas y procedimientos,

mediante los cuales se administran los recursos privados y plblicos destinados a pagar
las pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados [...]».

Este, a diferencia del de prima media con prestacion definida, se basa en el ahorro
proveniente de las cotizaciones y los respectivos rendimientos financieros, los

17 «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales.»
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cuales constituyen un patrimonio auténomo propiedad de los afiliados*®.

Otra diferencia notoria es que el monto de la pension no es determinado por la ley
sino que el mismo depende, en los términos del articulo 60 literal a) «[...] de los
aportes de los afiliados y empleadores, sus rendimientos financieros, y de los subsidios
del Estado, cuando a ellos hubiere lugar [...]» lo que implica que sea variable.

En cuanto a los requisitos para obtener la pension de vejez en este régimen, el
legislador los regulé asi:

«[...] Articulo. 64 Requisitos para obiener la pensién de vejez. Los afiliados al
régimen de ahorro individual con solidaridad, tendran’' derecho a una pensién de
vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su cuenta
de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual, superior al 110%
del salaric minimo legal mensual vigente a la fecha de expedicion de esta ley,
reajustado anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor cetrtificado por el DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en
cuenta el valor del bono pensional, cuando a éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los
términos del inciso anterior, el trabajador opte por continuar cotizando, el
empleador estara obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure fa
relacién laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador
cumpla sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y dos (62) afios de edad si es
hombre [...]»

Asimismo, quienes se encuentren afiliados al régimen de ahorro individual con
solidaridad tienen derecho a obtener la pension de vejez una vez hayan reunido
en su cuenta individual el capital necesario para financiarla y siempre que la
cuantia pensional no sea inferior al 110% del valor del salaric minimo mensual
legal vigente.

A diferencia del régimen de prima media con prestacién definida la norma no exige
al afiliado el cumplimiento de una edad determinada o de un namero especifico
minimo de semanas de cotizacion.

Ahora bien, la principal caracteristica de los dos regimenes expuestos es que
aunque coexisten, son excluyentes entre si, lo que quiere decir que solo puede

aplicarse uno al momento de reconocerse la pension*®.

Conforme al anterior estudio normativo, es posible colegir lo siguiente:

La Ley 100 de 1993 creé el Sistema General de Pensiones y previé dos regimenes a

saber:

ol eae b

18 Ley 100 de 1993, Articulos 60, literal d y 97.
19 Consejo de Estado, Seccion Segunda, subseccion A, sentenciadel 7 de diciembre de 2016,
radicacion namero; 11001-03-25-000-2012-00016-00(0072-12). Y
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i. En el régimen solidario de prima media con prestacion definida los aportes de los
afiliados son dirigidos a un fondo comin de naturaleza publica y la ley
previamente define el monto pensional. Los requisitos para obtener este derecho
en este régimen son los sefialados en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 asi: a)
tener 55 afios de edad si es mujer 0 60 si es hombre y a partir del afio 2014, 57 y
62 respectivamente y; (b) acreditar minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales
aumentaron a partir del 1.° de enero de 2005 en 50 y de ahj en adelante hasta el
afio 2015 en 25 cada afio para un total de 1300 semanas.

. ii. El régimen de ahorro individual con solidaridad se basa en el ahorro proveniente
de las cotizaciones y los respectivos rendimientos financieros de las mismas, los
cuales se consignan en una cuenta de ahorro individual pensional. En este
régimen el monto de la pensién no es determinado previamente por la ley, y sus
afiliados tienen derecho al reconocimiento de la pension de vejez al reunir en su
cuenta individual el capital necesario para financiarla siempre que su cuantia
pensional no sea inferior al 110% del valor del salario minimo mensual legal
vigente, sin importar la edad.

Respecto a las caracteristicas del sistema general de pensiones el articulo 13 de
la mencionada Ley 100, indicéo:

«ARTICULO 13. CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE
PENSIONES. E! Sistema General de Pensiones tendrd las siguientes
caracteristicas:

a. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El texto original era
el siguiente:> La afiliacién es obligatoria salvo lo previsto para los trabajadores
independientes.

b. La selecciébn de uno cualquiera de los regimenes previstos por el articulo
anterior es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal efecto manifestara
por escrito su eleccién al momento de la vinculacién o del traslado. El empleador o
cualquier persona natural o juridica que desconozca este derecho en cualquier
forma, se hara acreedor a las sanciones de que trata el inciso 10. del articulo 271
de la presente ley.

¢. Los afiliados tendran derecho al reconocimiento y pago de las prestaciones y de
las pensiones de invalidez, de vejez y de sobrevivientes, conforme a lo dispuesto
en la presente ley.

d. La afiliacién implica la obligacion de efectuar los aportes que se establecen en
esta ley.

e. <Literal modificado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El texio original era
el siguiente:> Los zfiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, éstos
sblo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados
a partir de la seleccion inicial, en la forma gue sefiale el gobierno nacional.

f. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los dos
regimenes, se tendran en cuenta la suma de las semanas cotizadas con
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anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de Seguros Sociales o a
cualquier caja, fondo o entidad del sector publico o privado, o el tiempo de servicio
como servidores publicos, cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o el
tiempo de servicio.

g. Para el reconocimiento de las pensiones y prestaciones contempladas en los
dos regimenes se tendra en cuenta la suma de las semanas cotizadas a
cualesquiera de ellos.

h. En desarrollo del principio de solidaridad, los dos regimenes previstos por el
articulo 12 de la presente ley garantizan a sus afiliados el reconocimiento y pago
de una pensién minima en los términos de la presente ley.

[-]

l. <Literal adicionado por el articulo 2 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente:> En ningan caso a partir de la vigencia de esta ley, podran sustituirse
semanas de cotizacién o abonarse semanas cotizadas o tiempo de servicios con el
cumplimiento de otros requisitos distintos a cotizaciones efectivamente realizadas
o tiempo de servicios efectivamente prestados antes del reconocimiento de la
pensién. Tampoco podran otorgarse pensiones del Sistema General que no
correspondan a tiempos de servicios efectivamente; prestados o cotizados, de
conformidad con lo previsto en la presente ley. Lo anterior sin perjuicio de lo
dispuesto en pactos ¢ convenciones colectivas de trabajo; [...]»

Por su parte, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, reguld el régimen de transicion,
con los siguientes parametros:

«ARTICULO 36. REGIMEN DE TRANSICION.
[...]

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, ©
guince (15) o mas afios de _servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley.

[.]

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Lo dispuesto en el presente articulo
para las personas que al momento de entrar en vigencia el regimen tengan treinta
y cinco (35) 0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de
edad si son hombres, no sera aplicable cuando estas personas voluntariamente
se acojan al régimen de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se
sujetaran a todas las condiciones previstas para dicho régimen.

<Inciso CONDICIONALMENTE exequible> Tampoco sera aplicable para quienes
habiendo escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decidan
cambiarse al de prima media con prestacién definida. [...]» (Subraya Ila
subseccidn).

PLTE Y
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Con posterioridad la Ley 797 de 2003%° modifico algunos literales del articulo 13
de la Ley 100 de 1993, como se transcribe:

«Articulo 2.° 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.

a) La afiliacién es obligatoria para todos los trabajadores dependientes e
. independientes;

e) Los 4filiados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de

) pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccidn inicial, estos sélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de
la seleccidn inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de ta presente ley, el
afiliado no podra trasladarse de régimen cuando le faltaren diez (10) afios © menos
para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez*':

i) El fondo de solidaridad pensional estara destinado a [...]» (Resaltado fuera del
texto original)

La norma anterior fue reglamentada por el Decreto 3800 de 2003, que para el
caso de traslados, sefialo:

«[...] Articulo 1°. Traslado de Régimen de Personas que les falte menos de diez
afios para cumplir la edad para tener derecho a la pensidon de vejez. De

. conformidad con lo sefialado en el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, las personas
a las que a 28 de enero de 2004, les faltaren diez (10) afios o menos para cumplir
la edad para tener derecho a la pensién de vejez, podran trasladarse por una dnica
vez, entre el Régimen de Prima Media con Prestacién Definida y el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, hasta dicha fecha. [...]»

Igualmente, el Acto Legislativo 01 de 200522, delimitd la aplicacion del régimen de
transicion y regulé el parametro temporal su vigencia en los siguientes términos:

«[...] el régimen de transicién establecido en la Ley 100 de 1993 y demas normas
que desarrollen dicho régimen, no podré extenderse mas alla del 31 de julio de
2010; excepto para los trabajadores que estando en dicho régimen, ademas,
tengan cotizadas al menos 750 semanas o su equivalente en tiempo de servicios
a la entrada en vigencia del presente Acto Legislativo, a los cuales se les
mantendra dicho régimen hasta el afioc 2014. Los requisitos y beneficios
pensionales para las personas cobijadas por este régimen seran los exigidos por

20 «Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y
especiales.»

21 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-
1024-04 de 20 de octubre de 2004, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil, en la cual se indicé:
«[...] exclusivamente por el cargo analizado en esta oportunidad y bajo el entendido que las
perscnas gque rednen las condiciones del réegimen de transicion previsto en el artlculo 36 de la Ley
100 de 1993 y que habiéndose trasiadado al régimen de ahorro individual con solidaridad, no se
hayan regresado al régimen de prima media con prestacion definida, pueden regresar a éste -en
cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002. {...}»

2 «Por el cual se adiciona el articulo 48 de la Constitucidn Polltica»

/
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el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y demas normas que desarrollen dicho
régimen [...]».

Finalmente, acerca de las disposiciones resefiadas y para dilucidar toda la
problematica que giraba alrededor de las situaciones de ftraslados entre
regimenes del Sistema de Seguridad Social Integral y la exclusiébn de los
beneficios del régimen de transicién, la Corte Constitucional emitié la sentencia
SU-130 del 13 de marzo de 20132, en la cual hizo varias definiciones que
despejgan los argumentos de la parte apelante, a saber:

«[...] 10. Unificacién de la jurisprudencia constitucional en relacién con el traslado
del régimen de ahorro individual con solidaridad al regimen de prima media con
prestacion definida de los beneficiarios del régimen de transicidon y sus
implicaciones .

[..]

10.3. Asi las cosas, los sujetos del régimen de transicién, tanto por edad como por
tiempo de servicios cotizados, pueden elegir libremente el régimen pensional al
cual desean afiliarse, pero la eleccidn del régimen de ahorro_individual o el
trasladado que hagan al mismo, trae como consecuencia ineludible, para el caso
de quienes cumplen el requisito de edad, la pérdida de los beneficios del régimen
de transicién. En este caso, para efectos de adquirir su derecho a la pension de
vejez, deberan hecesariamente ajustarse a los parametros establecidos en [a Ley
100/93.

10.4. Segun quedd explicado, la Corte, al resolver una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la
citada ley, en la Sentencia C-789 de 2002, declaré exequibles dichas
disposiciones, al constatar que la_exclusién de los beneficios del régimen de
transicion, Gnicamente para las personas que cumpliendo el requisito de edad se
acogieron _al régimen de aghorro individual o se trasladaron a él, ho vulnera la
Constitucién Politica, en la medida en que existe una clara diferencia entre dichos
sujetos v quienes tenian‘15 afos o mas de servicios cotizados a 1° de abril de
1994 lo cual justifica y hace razonable un trato diferencial.

[-.]

Bajo esa orientacién, en la Sentencia C-789 de 2002, se declaré exequibilidad
condicionada‘de_|os incisos 4° vy 5° de la Ley 100/93, ‘en cuanto se entienda que
su contenido no aplica para [as perscnas que tenian 15 afios 0 mas de servicios
cotizados para_la_fecha en que entré en vigencia en SGP. Es decir, que
Unicamente esta categoria de trabajadores no pierde el régimen de transicién por
el hecho de trasladarse al régimen de ahorro individual, pudiendo hacerlo efectivo
una vez retornen al régimen de prima media con prestacion definida. Para tal
efecto, se fijaron dos importantes condiciones, a saber. {i) que al regresar
nuevamente a (sic) al régimen de prima media se traslade a él todo el ahorro
efectuado en el régimen de ahorro individual y (ii) que dicho ahorro no sea inferior
al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.

10.5. En cuanto a la oportunidad para realizar el traslado del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media-con prestacion definida, a
{

2 Gentencia del 13 de marzo de 2013, demandante: Isabell Rodriguez Bojaca y ofros,
demandando: [nstituto de Seguros Sociales y otros, expedientes: T-2139583 y otros acumulados.
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partir de la Sentencia C-1024 de 2004, se entendid que la prohibicién contenida
en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93, en el sentido que no podran
trasladarse quienes les falte diez (10) afios o menos para cumplir la edad para
tener derecho a la pensidn de vejez, no aplica para los sujetos del régimen de
transicién por tiempo de servicios cotizados, quienes podran hacerlo “en cualquier
tiempo”, conforme a los términos sefalados en la Sentencia C-789 de 2002. La
referencia hecha a este dltimo fallo, por parte de la Sentencia C-1024 de 2004, no
significa cosa distinta a gque solo guienes cumplen con el requisito de tiempo se
servicios cotizados (15 afos © mas) pueden retornar sin limite temporal alguno al
regimen de prima media, pues son los _Unicos afiliados que no pierden el derecho
al régimen de transicion por efecto del traslado.

10.6. No sucede lo mismo, en cambio, con quienes son beneficiarios del régimen
de transicion por edad, pues como quiera que el traslado genera en esta categoria
de afiliados la pérdida automética del régimen de transicién, en el evento de
querer retornar nuevamente al régimen de prima media, por considerar que les
resulta mas favorable a sus expectativas de pensioén, no podran hacerlo si les
faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, dada la exequibilidad condicionada del articulo 13 de la Ley
100/93, declarada en la Sentencia C-1024 de 2004.

10.7. Asi las cosas, mas alla de la tesis jurisprudencial adoptada en algunas
decisiones de tutela, que consideran la posibilidad de trasladado “en cualquier
tiempo”, del régimen de ahorro individual al régimen de prima media, con beneficio
del régimen de transicion para todos los beneficiarios de régimen, por edad y por
tiempo de servicios, la Corte se aparta de dichos pronunciamientos y se reafirma
en el alcance fijado en las sentencias de constitucionalidad, en el sentido de que
solo pueden trasiadarse del régimen de ahorro individual al régimen de prima
media, en cualquier tiempo, conservando los beneficios del régimen de transicién,
los afiliados con 15 afies 0 mas de servicios cotizados a 1° de abril de 1994.

(-]

10.10. Bajo ese contexto, y con el propésito de aclarar y unificar ta jurisprudencia
Constitucional en torno a este tema, la Sala_Plena de la Corte Constitucional
concluye que unicamente los afiliados con quince (15) afios 0 mas de servicios
cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entrd en vigencia el SGP, pueden
trasladarse “en cualguier tiempo” del régimen de ahorro individual con solidaridad
al régimen de prima media con prestacién definida, conservando los beneficios del
régimen de transicién. Para tal efecto, deberan trasladar a él ia totalidad del
ahorro depositado en la respectiva cuenta individual, el cual no podra ser inferior
al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren
permanecido en el régimen de prima media. De no ser posible tal equivalencia,
conforme quedd definido en la Sentencia C-062 de 2010, el afiliado tiene la opcion
de aportar el dinero que haga falta para cumplir con dicha exigencia, lo cual debe
hacer dentro de un plazo razonable.

[..]

10.13. Asi las cosas, con el fin de reconocerle efectos vinculantes a la_presente
decision, en la parte resolutiva de este fallo, se incluird el criterio de unificacién

adoptado en torno al tema del traslado de regimenes pensionales, en el sentido
de que Unicamente los gfiliados con quince (15) afios o mas de servicios cotizados

a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré en vigencia el Sistema General de
Pensiones, pueden trasladarse “en_cualguier tiempo” del régimen de ahorro

individual con_solidaridad al régimen de prima media con prestacién definida,
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conservando los beneficios del régimen de transicién. [...]» (Subrayas de la
subseccion).

Con fundamento en la sentencia de unificacidon citada, se puntualizan las reglas
generales de la circunstancia de traslado de régimen pensional en torno al
beneficio del régimen de transicion:

- La Corte Constitucional en sentencia SU-130 de 201324, definidé que Unicamente
los afiliados al sistema pensional con 15 afios 0 mas de servicios cotizados al
1.° de abril de 1994, podian trasladarse en cualquier:momento del régimen de
ahorro individual al de prima media y conservar ios. beneficios del régimen de
transicion.

- Deigual forma, en relacion con lo previsto en el articulo 2 literal e) de la Ley 797
del 2003, la Corte fue clara en torno a la interpretacién armoénica que se debe
dar a la normativa y descarto la posibilidad de traslado con sostenimiento de los
beneficios del régimen de transicion para aquellos que pretendan conservar
dicho régimen por cumplir tnicamente con la edad exigida en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, esto es, mujeres y hombres con 35 y 40 afios 0 mas de
edad, respectivamente.

- Asi, para que el trasladoc del RAIS al RPMPD sea viable, sin pérdida del
beneficio de la transicion de la Ley 100 de 1993, el afiliado como requisito sine
qua non debe acreditar que para la fecha de entrada en vigencia de dicha
norma tenia cumplidos 15 afios 0 mas de servicios.

Para recapitular, en el caso de ia demandante, se enfatiza que la interpretacién
elaborada por la Corte Constitucional en las sentencias C-789 de 2002 y C-1024
~ de 2004 y finalmente en la SU-130 del 2013, con respecto a los parametros del
traslado de régimien pensional, no dan lugar a mayores_disquisiciones frente a la
exigencia de los 15 afios de servicio para que el afiliado trasladado pueda
mantener habil el beneficio. del régimen de transicion, independientemente de la
. fecha en que efectlie el traslado, pues a ello se referian las sentencias con el
concepto «en cualquier tiempo.

Definidos de este modo los aspectos legales del traslado de régimen, de cara al
* sub examine encuentra la subseccion que la demandante se trasladd al régimen
de prima media con prestacion definida al regimen de ahorro individual con
solidaridad y retron$ al RPMPD:

En efecto, se advierte que realizd cotizaciones a Cajanal, esto es, al regimen de
prima media con prestacion definida desde el 14 de ;noviembre de 1983 hasta
febrero de 1996, afio en el que se trasladd al régimen de ahorro individual con
solidaridad (folios 5 y 10) y, posteriormente, en el afio 2004 retorné al RPMPD con
ocasion de un fallo de tutela que ordend dicho regreso (folios 5 y 10 del cuaderno

]

2 Sentencia del 13 de marzo de 2013, demandante: Isabe]; Rodriguez Bojaca y otros,
demandando: Instituto de Seguros Sociales y otros, expedientes: T-21395663 y otros acumulados.
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principal y 142 a 151 del cuaderno 2). Por lo tanto, se procedera a estudiar si
cumplia con los demas requisitos para mantener o no el beneficio del régimen de

transicién:

- En cuanto a la edad se observa que la demandante nacié el 1.° de enero de
195925, por lo tanto para el 1.° de abril de 1994 (fecha en la que entré a regir la
Ley 100 de 1993), tenia cumplidos 35 arfios.

- Respecto a los tiempos de servicio de la demandante, en el expediente se
encuentran probados los siguientes interregnos de labor:

ENTIDAD LAPSO FOLIOS DIAS / SEMANAS COTIZACIONES
Del 14 de noviembre de 5 24 dias/7 = 3.43 semanas CAJANAL
RAMA 1983 al 8 de diciembre de
JUDICIAL [ 1983
RAMA Del 10 de mayo de 1984 al 5 23 dias/7 = 3.29 semanas CAJANAL
JUDICIAL | 3 de junio de 1984
RAMA Del 23 de septiembre, de 5 338 dias/7 = 48.29 semanas CAJANAL
JUDICIAL | 1994 hasta el 31 de agosto
de 1985.
RAMA Del 4 de diciembre de 1985 7 7| 2337 dias menos 279 dias de CAJANAL
JUDICIAL | al 31 de mayo de 1992 interrupciones = 2058 dias/=294
semanas
RAMA Del 1.” de junio de 1892 al 9 60 dias/7 = 8.57 semanas CAJANAL
JUBDICIAL | 31 de julio de 1992
FISCALIA | Del 1.° de agosto de 1992 10 7.019 dias/7 = 1000.2 semanas | Entre el 1.° de
GENERAL | al 30 de enero de 2012 (Se tiene que al 1.° de abril de | agosto de 1992
DE LA 1994 tenia 9 afios, 10 meses y | al 30 de marzo
NACION 22 dias. de 1996, realizd

cotizaciones a
CAJANAL.

Entre el 1.° de
abril de 1996 al
30 de noviembre
de 2004 cotiz6 al
fondo
PORVENIR.
Finalmente
desde el 1.° de
diciembre de
2004 empezd a
cotizar al extinto
1SS (hoy
COLPENSIONE
)

Subtotal dias

9522 dias y 1360 semanas =
26 anos

Se resalta, que en los certificados de informacion laboral de la demandante
expedidos por la Direccién Ejecutiva de Administracién Judicial y la Fiscalia
General de la Nacion visibles de folios 5 a 14 del cuaderno principal, se sefiala su

%5 Segun registro civil y cédula de ciudadania que obran a folios 18 y 19 del cuaderno 1 del

expediente.
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vinculacién hasta el 30 de junio de 2008, sin embargo, conforme al conteo de
tiempos obrante de folios 129 a 130 del cuaderno 2 se indicd que la sefiora
Esperanza Najar Morenc al 30 de enero de 2012 aun se encontraba vinculada,
informacién que es coincidente con la el reporte de semanas cotizadas expedido
por Colpensiones (folios 15.a 19 del cuaderno principal), asi como lo sefalado en
los actos administrativos demandados (folios 20 a 25 del cuaderno principal).
Ademas de ello, se tiene que mediante oficio aportado por la demandante (el 18
de septiembre de 2017) (folio 160) informé que aun continua en servicio activo.

En virtud a ello y de acuerdo con la sumatoria del tierﬁpo de servicios realizada
precedentemente se puede concluir que, para el 1.° de abril de 1994 la
demandante Unicamente acredité 9 afos, 5 meses y 22 dias de servicios
prestados. Por lo tanto, no cumplié con el requisito indispensable de los 15 afios
de servicios para mantener el beneficio del régimen de transicion, lo cual cobra
relevancia, si se tiene en cuenta su cambio de régimen d;ei RAIS al RPMPD.

En consecuencia, la sefiora Najar Moreno al no acreditar los, 15 afios de servicios
para el 1.° de abril de 1994, perdid los beneficios del régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al haberse trasladado del RPMPD al RAIS y
retornar al RPMPD.

En conclusion: La demandante, perdi6 el beneficio de la transicion de la Ley 100
de 1993, en virtud de las reglas de unificacién de la sentencia SU-130 de 2013
proferida por la Corte Constitucional en punto a la exclusién para quienes se
trasladaran de régimen sin cumplir con el requisito de los 15 afios de servicios
para la fecha de entrada en vigencia de la norma.

Segundo problema juridico

£ Segln el traslado de régimen de la demandante, cual es el marco normativo del

reconocimiento de su pension de jubilacion? \

La subseccién sostendré la siguiente tesis: Como la demandante no es
beneficiaria del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, no tiene derecho a
la aplicaeiébn de ninguna de las normas anteriores al Sistema General de
Seguridad Social Integral para el reconocimiento de su pension, por las razones
que se explican a continuacion:

A fin de determinar la norma que en materia pensional regula la situacién de la
demandante dada su pérdida del régimen ‘de transicion como se concluyd
precedentemente, se efectia el siguiente estudio.
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1. Trabajadores afiliados al 1SS o con lapsos de labor en vinculacién
particular:

El Acuerdo 049 de 1990% aprobado mediante el Decreto 758 de 199027, en su
articulo 12 indicaba:

«[...] Articulo 12. Requisitos de la pensién por vejez. Tendran derecho a la
pensién de vejez las personas que retnan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) 0 mas afos de edad si se es varén o cincuenta y cinco (55) o mas
afos de edad, si se es mujery,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacién pagadas durante los
Gltimos veinte (20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o
haber acreditado un ndmero de un mil (1.0.00) semanas de cotizacion, sufragadas
en cualquier tiempo. [...]»

No obstante, de plano se desvirtia cualquier posibilidad de que el reconocimiento
pensional de la demandante enmarque en esta norma, toda vez que: i) regula el
régimen anterior al Sistema General de Seguridad Social aplicable a los
trabajadores particulares afiliados al Seguro Social (hoy COLPENSIONES); ii)
unicamente conserva aplicabilidad para los trabajadores que fueron beneficiados
por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; y, iii) para que sea viable
acumular semanas cotizadas al 1SS y a Cajanal para obtener esta pensidén o
incluso, la prevista en la Ley 71 de 1988, el empleado debera ser siempre
beneficiario del régimen de transicion?®. Circunstancia que no se cumple en el
caso de la demandante. ’

Asimismo, se resalta de que a pesar que la demandante se haya desermpefiado
como funcionaria de la Rama Judicial desde el 14 de noviembre de 1983 hasta la
fecha de forma interrumpida, no tiene el derecho a la aplicacién del régimen
pensional especial que reclama, por no ser beneficiaria del régimen de transicién.

En conclusion: Como la demandante no es beneficiaria del régimen de transicion
de la Ley 100 de 1993, no tiene derecho al reconocimiento de su pension de
jubilacién con base en ninguno de los regimenes que peticiona en el recurso de
apelacién toda vez que su situaciéon queddé inmersa en los parametros del sistema
general de pensiones.

Tercer Problema Juridico

¢la sefiora Esperanza Najar Moreno tiene derecho al reconocimiento de la
pension de vejez en virtud del articulo 33 de la Ley 100 de 19937

28 ¢Por €l cual se expide el Reglamento General del Seguro Social Obligatorio de Invalidez, Vejez y
Muerte, »

27 ¢Por el cual se aprueba el acuerdo 049 de febrero 1.° de 1990 emanadoe del consejo nacional de
seqguros sociales obligatorios»

28 \er sentencias de la Corte Constitucional, T-019-12 del 20 de enero de 2012 y T-398-09 de 4 de
junio de 2009.
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La subseccion sostendra la siguiente tesis: a la luz de lo previsto en el Sistema
General de Pensiones, la demandante acredita el cumplimiento de los requisitos
previstos en las Leyes 100 de 1993 y 797 del 2003, para acceder al
reconocimiento de la pensiéon de jubilacion, por las razones que se explican a
continuacioén:

Pension de vejez en el Sistema General de Pensiones

El articulo 33 de la Ley 100, de 1993, senala las condiciones para acceder al
reconocimiento pensional asi: :

«[...] articulo 33. Requisitos para obtener la pensién de vejez. <Articulo medificado
por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> Para tener
el derecho a la Pensién de Vejez, el afiliado debera reunir las siguientes

condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (65) afios de edad si es mujer o sesenta (60)
afnos si es hombre.

A partir del 1o0. de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete

(57) afos de edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

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

A partir del 10. de enero del afo 2005 el nimero de semanas se incrementara en
50 y a partir del 1o0.de enero de 2006 se incrementara en 25 cada afio hasta llegar
a 1.300 semanas en el afio 2015.

PARAGRAFQ 1o. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el
presente articulo, se tendra en cuenta: .

a) El nimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los
tiempos servidos en regimenes exceptuados,

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago
de la pensién, siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se
haya iniciado con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores
que por omision no hubieren afiliado al trabajador.

e) El nimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que
antes de la Ley 100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de [a
pension. '

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e),.el cédmputo 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
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satisfaccion de la entidad administradora, el cual estara representado por un bono
o titulo pensional.

Los fondos encargados reconoceran la pensién en un tiempo no superior a cuatro
(4) meses después de radicada la solicitud por el peticionario, con la
correspondiente documentacién que acredite su derecho. Los Fondos no podran
aducir que las diferenies cajas no les han expedido el bono pensional o la cuota
parte.

PARAGRAFO 20. 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 haran sobre el nimero de dias cotizados
en cada periodo. [...]» (subraya fuera del texto original).

De ahi, los presupuestos para acceder a la pension de vejez del régimen de la
Ley 100 de 1993 son:

i) 55 afos de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre, a partir del 1.°
de enero del 2014 seran 57 afios para la mujer y 62 para el hombre.

i) 1000 semanas cotizadas en cualquier tiempo, que a partir de 2005 aumentan

Afio Semanas cotizadas Afio Semanas cotizadas
2003 1000 2010 1175

2004 1000 2011 1200

2005 1050 2012 1225

2006 1075 2013 1250

2007 1100 2014 1276

2008 1125 2015 1300

2009 1150

Con base en ello se corrobora en el presente caso:

- Edad: La sefiora Esperanza Najar Moreno naci6 el 1.° de enero de 19592, es

decir, cumplio 55 afios el 1.° de enero de 2014 y los 57 el 1.° de enero de 2016.
Peticiones en via administrativa:

La demandante elevd peticién de reconocimiento de pensién de vejez ante el
ISS el 2 de junio de 20103 con aplicacién del Decreto 546 de 1971, la cual fue
resuelta negativamente a través de la Resolucién 044628 del 28 de noviembre
de 20113, por cuanto la entidad consideré que habia perdido el régimen de
transicién al haberse trasladado del RPMPD al RAIS sin que al 1.° de abril de
1994 tuviese 15 afos de servicio y que, al momento de expedirse el acto
administrativo no tenia 55 afos de edad.

22 Segun cé&dula de ciudadania visible a folio 4.
30 Segun se sefiald en la parte motiva de la Resolucién 044628 del 28 de noviembre de 2011, folio

20,

31 Folios 20 a 23.
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La solicitante interpuso recurso de apelacién el 17 de marzo de 2012* y el
extinto 1SS (hoy Colpensiones} lo resolvié mediante la Resolucion 01227 del 13
de abril de 201233, en la cual confirmo6 la decisién negativa inicial.

- Tiempo de servicio: Segtin se ha visto, la demandante taboré como se ilustra
a continuacioén:

ENTIDAD LAPSO FOLIOS DIAS /| SEMANAS
Del 14 de noviembre de 5 24 dfas/7 = 3.43 semanas
RAMA 1983 al 8 de diciembre de :
JUDICIAL {1983 ,
RAMA Del 10 de mayo de 1984 al 5 23 dias/7 = 3.29 semanas
JUDICIAL | 3 de junio de 1984
RAMA Del 23 de septiembre de 5 338 dlas/7 = 48.29 semanas
JUDICIAL | 1994 hasta el 31 de agosto

de 1985.
RAMA Del 4 de diciembre de 1985 7 2337 dias menos 279 dias de
JUDICIAL | al 31 de mayo de 1992 interrupciones = 2058 dlas/
RAMA Del 1.° de junio de 1982 al 9 60 dias/7 = 8.57 semanas

JUDICIAL | 31 de julio de 1892. .
FISCALIA | Del 1.° de agosto de 1992 10 7.019 dias/7 = 1000.2 semanas

GENERAL | al 30 de enero de 2012 (Se tiene que al 1.° de abril de 19984
DE LA tenfa 9 afos, 10 meses y 22 dias.
NACION -

Subtotal dias | 9522 dias y 1360 semanas

Efectuados los estudics del tiempo de servicios prestac!os por la demandante se
aclara que para su computo una semana sera equivalente a 7 dias, es decir que la
sumatoria de los lapsos en dias se dividira en 7 para definir las semanas
cotizadas. '

H

Conforme a lo expuesto analizado en precedencia, se concluye que:

- El 1.° de enero de 2014 cuando la demandante cumplio los 55 afos de edad,
ya tenia mas de 1.300 semanas cotizadas, y, toda vez que en el afio 2014 la
norma aplicable a su caso exigia la acreditacion de 1.275 semanas, la sefiora
Esperanza Najar Moreno tiene derecho a la pension de vejez, dado que

- cumplia la edad y las semanas cotizadas.

- Lo anterior, es corroborado por la entidad demandada cuando en la Resolucién
01227 del 13 de abril de 2012, que resolvié el recurso de apelacion en contra
de la Resolucidn 044628 del 28 de noviembre de 2011, sefiald: «[...] Que
conforme a lo analizado, |la asegurada ESPERANZA NAJAR MORENO, cuenta con el
requisito de tiempo ya que acredita 1.321 y para el afio 2012 requeria 1.225 semanas
cotizadas, pero no cuenta con la edad ya que solo tiene 53 afios, por lo que se

32 Folios 136 a 141 del cuaderno 2. .
3 Folios 24 a 25.
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concluye que no es acreedora de! derecho prestacional. [...]». (Folic 25). (Negrillas y
mayusculas dei texto original).

- En este sentido, se observa que la demandante al momento de reclamar la
prestacion ya tenia las semanas cotizadas que exige el articulo 33 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiaria de la pension de vejez, sin embargo no
contaba con la edad, la cual cumplio el 1.° de enero de 2014, por lo que a partir
de dicha fecha cumplié el estatus pensional.

- Se ha demostrado también que la demandante para la fecha de expedicion de
la sentencia de primera instancia seguia activa y cotizaba en Colpensiones y
segln memorial suscrito por ella -el cual aporté al expediente- el 18 de
noviembre de 2017%* se mantenia vinculada en la Rama Judicial.

- Asi, queda demostrado que si bien para la fecha de expedicion de los actos
demandados la demandante no satisfacia los requisitos previstos en la norma
para adquirir estatus pensional, también de debe considerar que por las
caracteristicas cambiantes del derecho con el transcurso del tiempo y dada su
permanencia en la vinculacién laboral, mientras avanzé el proceso judicial
acreditd el cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de servicios
exigidos en el articulo 33 de [a Ley 100 de 1993 para acceder a la pension de
vejez.

En vista de las especiales circunstancias del caso, es necesario estudiar su
resolucion desde la perspectiva de la tutela judicial efectiva:

La tutela judicial efectiva

De conformidad con el articulo 229 superior el Estado colombiano «[...] garantiza el
derecho de toda persona para acceder a la administracion de justicia [...]», Gltimo que se
ha concebido como fundamental en la medida en que, a través de él, se satisface
una necesidad insita al ser humano, cual es la de encontrar una solucién pacifica,
equitativa y ajustada respecto de lag desavenencias y conflictos que puedan
suscitarse en la vida en sociedad. Ello explica la relacién directa que existe entre
aquel y la justicia como valor esencial, consagrado desde el mismo preambulo3®
de la Constitucion Politica.

En diferentes sentencias, la Corte Constitucional ha reconocido el caracter de
derecho fundamental de aplicacidon inmediata que ostenta el acceso a la

34 Falio 160.

3% «[...] en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente, invocando la protecciéon de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la
Nacién y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el
conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que
garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometide a impulsar la integraciéon de
la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente [...]»
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administracién de justicia, ademas de su intima conexién con el derecho al debido
proceso. Sobre el particular, dicha Corporacion sefialé en sentencia C-279 de
2013%;

«[...] El derecho a ia administracion de justicia tambieén llamado derecho a la tutela
judicial efectiva se ha definido como ‘la posibilidad reconocida a todas las
personas residentes en Colombia de poder acudir en condiciones de igualdad ante
los jueces y tribunales de justicia, para propugnar por la integridad del orden
juridico y por la debida proteccion o el restablecimiento de sus derechos e
intereses legitimos, con estricta sujecidon a los procedimientos previamente
establecidos y con plena observancia de las garantias sustanciales y
procedimentales previstas en las leyes”. Este derecho constituye un pilar
fundamental del Estado Social de Derecho y un derecho fundamental de aplicacién
inmediata, que forma parte del nucleo esencial del debido proceso [...]»
3
En la doctrina, el profesor Luigi Ferrajoli, quien caracteriza la naturaleza de
fundamental de un derecho a través de tres criterios axiolégicos que extrae de la
experiencia del constitucionalismo en los ambitos nacional e internacional, podria
sostenerse que el acceso a la administracion de justicia o tutela judicial efectiva
adquiere tal condicién en virtud de su intima vinculacién con derechos asociados a
la conservacién de la vida humana y la paz ya que la posibilidad de acudir a
instancias judiciales a efectos de que se diriman las controversias humanas
impacta de manera directa y ostensible en la disminucién del uso de vias violentas
a efectos de solucionar los conflictos gue se suscitan en la vida en sociedad,
siendo ello un reflejo indiscutible y propio del proceso de civilizacién humano. Al

respecto, sefiala el autor:

«[...] El primero de estos criterios es el del nexo entre derechos humanos y paz
instituido en el preambulo de la Declaracion universal de 1948. Deben estar
garantizados como derechos fundamentales todos los derechos vitales cuya
garantia es condicién necesaria para la paz: el derecho a la vida y a la integridad
personal, fos derechos civiles y politicos, los derechos de libertad, pero tambien,
en un mundo en el que sobrevivir es siempre menos un hecho natural y cada vez
mas un hecho artificial, los derechos sociales para la superviviencia.

El sequndo criterio, particularmente relevante para el tema de los derechos de las
minorias, es el del nexo entre derechos e igualdad. Laigualdad es en primer lugar
igualdad en los derechos de libertad [...] y es en segundo lugar igualdad en los
derechos sociales, que garantizan la reduccién de las desigualdades econdmicas
y sociales. El tercer criterio es el papel de los derechos fundamentales como feyes
del més débil. Todos los derechos fundamentales son leyes del mas debil en
alternativa a la ley del mas fuerte que regirian en su ausencia [...]»¥ (Resaltado

fuera del texto original)

De esta forma, se advierte que la justicia y la paz, como principales valores que
busca realizar el derecho a la tutela judicial efectiva, constituyen fines esenciales
del hombre, por los que debe propender el Estado en su funcidn de servicio a la

3 Sentencia C-279 de 15 de mayo de 2013; expediente D-9324; demnanda de inconstitucionaiidad
contra el articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, 1
% Luigi Ferrajoli. Sobre los derechos fundamentales. En: Teorla del neoconstitucionalismo.
Ensayos escogidos. Editorial Trotta, Madrid, 2007, pp. 74-75. w
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comunidad y promocién de la prosperidad general, lo que sin duda alguna permite
la categorizacion de aquel derecho como fundamental.

Cabe anotar que la importancia de la proteccién de la tutela judicial efectiva se
acentia cuando lo que esta en controversia son derechos de naturaleza laboral y
de seguridad social. Lo anterior en virtud de la intima conexidad que tiene el
trabajo con la dignidad humana y, a su vez, ia estrecha relacién de esta tltima con
la realizacién de los valores y principios en que se funda el Estado Social y
Democratico de Derecho, cuestion que es advertida desde la propia Declaracion
Universal de los Derechos Humanos en los siguientes términos:

«[...] Articulo 22. Toda persona, como miembro de la sociedad, tiene derecho a la
seguridad social, y a obtener, mediante el esfuerzo nacional y la cooperacidén
internacional, habida cuenta de |a organizacion y los recursos de cada Estado, la
satisfaccion de los derechos econdmicos, sociales y culturales, indispensables a
su dignidad y al libre desarrollo de su personalidad.

Articulo 23. 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccidén de su
trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccion
contra el desempleo. 2. Toda persona tiene derecho, sin discriminacién alguna, a
igual salario por trabajo igual. 3. Toda persona que trabaja tiene derecho a una
remuneracion equitativa y satisfactoria que le asegure, asi como a su familia, una
existencia conforme a la dignidad humana vy que sera completada, en caso
necesario, por cualesquiera otros medios de proteccién social. 4. Toda persona
tiene derecho a fundar sindicatos y a sindicarse para la defensa de sus intereses
[...] (Subraya la Sala).

Ahora bien, la caracterizacion que se le ha dado al derecho de acceso a la
administracién de justicia o tutela judicial efectiva impacta de manera directa la
forma en que este debe ser protegido. Ello sucede en virtud del denominado
principio pro homine, el cual irradia todos los derechos humanos, al ser connaturali
a la existencia misma del sistema de proteccién de aquellos.

En palabras de la Corte Constitucional, «[...] el principio de interpretacién pro homine,
impone aquella interpretacién de las normas juridicas que sea mas favorable al hombre y
sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella interpretacién que propenda por el
respeto de la dignidad humana y consecuentemente por la proteccién, garantia vy
promocion de los derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a
nivel constitucional [...]»%.

Tal principio tiene su consagracién normativa en los articulos 1 y 2 de la Carta
Politica y en el articulo 93 ejusdem, en virtud del cual, los derechos y deberes
contenidos en la Constitucion deben interpretarse de conformidad con los tratados
- sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

% Sentencia C-438 de 2013. Referencia: expediente D- 9389. Demanda de inconstitucicnalidad
contra los articulos 17, 19 (parcial), 27 (parcial), 28 (parcial}, 37 (parcial), 41 {parcial), 46 (parcial),
47 (parcial), 64 (parcial), 86 {parcial) y 88 (parcial) de la Ley 1448 de 2011.
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En ese sentido, el articulo 5 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y
Politicos previod lo siguiente:

«[...] Articulo 5:

1. Ninguna disposicion del presente Pacto podra ser interpretada en el sentido de
conceder derecho alguno a un Estado, grupo o individuo para emprender
actividades o realizar actos encaminados a la destruccién de cualquiera de los
derechos y libertades reconocidos en el Pacto o a su limitacion en mayor medida
que la prevista en él.

2. No podra admitirse restriccién o menoscabo de. ninguno de los derechos
humanos fundamentales. reconocidos o vigentes en un Estado Parte en virtud de
leyes, convenciones, reglamentos o costumbres, so pretexto de que el presente
Pacto no los reconoce o los reconoce en menor grado {...]»

Por su parte, el articulo 29 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, preceptud:

«[...] Articulo 29. Normas de Interpretacion: Ninguna disposicién de la presente
Convencién puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y
gjercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de
acuerdo con otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se
derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza [...]» 4

[

Como puede observarse, este se ha considerado como un principio general del
derecho internacional de los derechos humanos, con innegable aplicacidn en
materia laboral y de derecho a la seguridad social, a la administracion de justicia y
a la igualdad, al ser instrumentos normativos internacionales.

Es asi como la interpretaciéon de las reglas procesales debe permitir la realizacion,
en la mayor medida posible, del derecho de acceso a la administracion de justicia
en sentido material, principio que se encuentra consagrado en el articulo 229% de
la Constitucién Politica y en el articulo 25 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, ultimo cuyo tenor literal prevé:

«[...] Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda perscna tiene derecho a un recurso sencillo y rapide o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion, la

3

39 Articulo 229. Se garantiza el derecho de toda persona para agcedef a la administracion de
justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado.
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ley o la presente Convencién, aun cuando tal viclacion sea cometida por personas
dque actien en ejercicio de sus funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, .y

c¢) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda decisién
en que se haya estimado procedente el recurso [...]» (Subrayas de la Sala).

Respecto de dicho principio, esta Corporacién ha sefialado:

«[...] Bien sea entendido como norma de mayor peso o importancia ¢ como un
mandato de optimizacion, es claro que el rol que desempefia un principio, como lo
es el del acceso a la administracién de justicia, consiste en servir de criterio de
interpretacién adecuadora de las reglas que desarrollan el principio*®, lo_gue
implica que el Juez debe tomar partido, en el ejercicio interpretativo, por la norma
juridica gue en la mayor medida desarrolle el principio que le sirve de base y, en
dado caso, imponer su prescripcion sobre las demas, de manera que se deba
atender de manera preferente al mandato de acciéon u omisién que se derive del
principio frente a |a regla; de esta manera se garantiza la vigencia del principio a
través del resto de las normas producidas en el sistema juridico [...]*. (Subrayas
fuera de texto).

En la misma providencia, se expuso el marco sustancial convencional, el cual
deviene de los articulos 1.1, 2, 8.1, 10 y 25 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos que consagran la tutela del derecho de acceso a la justicia, y
se sefald que la jurisprudencia de la Corte Interamericana de.Derechos Humanos
desde los casos Veldsquez Rodriguez*? y Godinez Cruz*® ha considerado que:*

«[...] la eficacia de las garantias judiciales consagradas en el articulo 25 no se
limitan a existencia de los recursos judiciales, sino que por virtud de los articulos
1.1 y 2 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos estos deben ser
efectivos*®, esto es, adecuarse y dotarse de_la eficacia para la finalidad de justicia

4 Cita de la cita: Guastini sefiala el rol de los principios en este tipo de interpretacién: “Los
principios influyen en la interpretacion de las restantes disposiciones (las que no son principios)
alejando a los jueces de la interpretacidn literal —la mas cierta y previsible- y propiciando una
interpretacion adecuadora.”. GUASTINI, Riccardo. Principios de derecho y discrecionalidad
judicial. En: Revista Jueces para la Democracia. Informacién y debate. No. 34. Marzo, 1999. Pags.
3846, especialmente 44. Sobre esto es importante resaltar gque la denominada interpretacion
adecuadora hace referencia a la adecuacion de un significado de una disposicién conforme a los
postulados bien de una norma jerdrquicamente superior o de un principio general del derecho. £n
ambas situaciones esta interpretacion se lleva a cabo al entenderse que el legislador respeta la
Constitucion como los principios generales del derecho. Para esto véase: GUASTINI, Riccardo.
Estudios sobre la interpretacion juridica. México, Universidad Nacional Auténoma de México.
1999. Pags. 47-48.

#1 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sala Plena. Proveldo del 22 de octubre de 2015. Rad.
54001-23-31-000-2002-01808-01(42523)A.

42 Cita de la cita: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veldsquez Rodriguez vs.'
Honduras, sentencia de 29 de julio de 1988.

43 Cita de la cita: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Godinez Cruz, sentencia de
20 de enero de 1989,

# |bidem.

45 Cita de la cita: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Cantos, sentencia de 28 de
noviembre de 2002, parrafo 52. La garantia de un recurso efectivo "constituye uno de los pilares



28

i

Rad:cado 25000234200020120200801 (1379-2014)
Demandante: Esperanza Najar Moreno
Demandada: COLPENSIONES

mnaterial para los que fueron concebidos, de manera gue pueda resolver la
situacién _juridica de cada persona con las plenas garantias democraticas. Lo
anterior significa que en el marco de todos los procedimientos, jurisdiccionales o
no, que se adelanten por las autoridades estatales gs deber indiscutible la
preservacion de las garantias procesales, de crden material, que permitan, en [a
mayor medida de las posibilidades facticas v juridicas, la defensa de las
posiciones juridicas particulares de quienes se han involucrado en uno de tales

procedimientos® [...]». (Subrayas de la subseccién).

Como puede observarse, la incorporacion que se ha hecho del derecho
internacional de los derechos humanos a los ordenamientos internos,
reconociéndosele igual jerarquia que la de la Constitucion Politica, no es escasa y
esta convencicnalidad, sin duda alguna, ha impactado de manera directa la forma
en que debe entenderse el derecho contemporaneo.

Una consecuencia de ello es la creciente tendencia de las codificaciones internas
a proscribir las llamadas sentencias inhibitorias por considerar-que transgreden el
derecho a la tutela judicial efectiva, cuyo nucleo esencial incorpora la garantia a un
pronunciamiento proferido por una autoridad judicial en el que se desate de fondo
la controversia planteada, sin que escollos de tipo procesal y formal puedan
afectar la eficaz realizacion de tal amparo.

En efecto, de existir tales vicios, le corresponde al juez en el tramite del proceso
enderezar la actuacién tomando los correctivos?’ que sean del caso para poder
proferir una decisién que en realidad dirima el conflicto. que se ha puesto en su
conocimiento, sin gque sea de recibo que, a ultimo momento, se abstenga de
estudiar el fondo del asunto. ,

Consecuentemente, la subseccién estima que es indispensable que el aspecto
sustancial de la demandante se solucione de manera directa y efectiva, por lo
tanto, para que se pueda zanjar |a controversia y la situacién juridica se defina de
la mejor manera, es necesario declarar la nulidad de ‘los actos administrativos
demandados de tal manera que'la entidad pueda expedir una nueva Resolucién
en cumplimento de la presente sentencia sin €l velo de permanencia en el sistema
juridico de las decisiones anteriores.

bésicos, no sofo de la Convencion Americana, sino del propio Estado de Derecho en una sociedad
democrética en el sentido de la Convencion”.

4 Cita de la cita: Puede verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Hifaire,
Constantine y Benjamin y otros Vs Trinidad y Tobago. Sentencia de 21 de junio de 2002. Puede
verse: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castillo Paez vs Perd, sentencia de 3
de noviembre de 1997.

47 En armonia con ello, el articulo 180 del CPACA prevé dentro de la audiencia inicial una etapa de
saneamiento en la que «[...] El juez deberd decidir, de oficio o a peticidn de parte, sobre los vicios
que se hayan presentado y adoptara las medidas de saneamiento necesarias para evitar
sentencias inhibitorias [...]». De igual manera, el articulo 207 ibidem prevé due «[...] Agotada cada
etapa del proceso, el juez ejercerad el control de legalidad para sanear los vicios gue acarrean
nulidades, los cuales, salvo que se trate de hechos nuevos, no sg podran alegar en las etapas

siguientes [...]».
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En este caso, es necesario advertir que la demandante tierie un estado grave de
salud, toda vez que padece tumor benignc de los nervios craneales conforme
copia de la cirugia realizada el 08 de agosto de 2017 por parte de la Clinica
SHAIQO y allegada al expediente de folios 168 a 159.

Asi las cosas, como esta definido que la demandante desde el afio 2014 satisface
los requisitos exigidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (que es la norma
aplicable a su caso), ostenta un derecho indiscutible a que se le reconozca su
pension.

Al respecto, se tiene que la subseccién se pronuncid en igual sentido en
providencia con similares presupuestos facticos en juridicos y decidié estudiar y
conceder el derecho a la [uz de la Ley 100 de 1993, a pesar de que al momento de
la expedicién de los actos administrativos la demandante no habia cumplido ios
requisitos para acceder a la pension de vejez*.

En virtud de los razonamientos expuestos, en amparo de las garantias a la
seguridad social, al minimo vital y a la dignidad humana se ordenara a la entidad
demandada que en cumplimiento a esta sentencia efectle el reconocimiento de la
pension de vejez prevista en la Ley 100 de 1993.

En conclusion: La sefiora Esperanza Najar Moreno demostré la edad y el numero
de semanas requeridas para adquirir el derecho a su pension de vejez desde el 1.°
de enerc de 2014. Por lo tanto, en garantia de la tutela judicial efectiva y de sus
derechos al minimo vital y a la seguridad social se ordenard a la entidad
demandada que proceda al reconocimiento con base en el articulo 33 de la Ley
100 de 1993 al ser la norma aplicable.

Cuarto problema juridico.

¢, Como se debe liquidar la pensién de vejez a favor de la demandante y cual es la
fecha de efectividad de esta?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: La pensién de la demandante se debe
liquidar con base en lo previsto en los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993.
Con efectividad a partir de la fecha que se acredite el retiro definitive del servicio,
por las razones que se explican a continuacion:

Liquidacion de la pension Ley 100 de 1993
El articulo 21 de la Ley 100 de 1993 regula:

«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 diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pensidn, o en todo el tiempo si este fuere inferior

48 Seccidon Segunda, Subseccidn A. Sentencia del 19 de septiembre de 2019,
66001233300020150007701 (2127-2017).
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para el caso de las pensiones de invalidez o sobrevivencia, actualizados
anualmente con base en la variacién del indice de precios al consumidor, segln
certificacién que expida el DANE.

Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, 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.».

En cuanto al monto de la pensién a reconocer a la demandante, sera el previsto
en el articulo 34 de la Ley 100 de 1993, el cual sefala:

«ARTICULO 34. MONTO DE LA PENSION DE VEJEZ. <Articulo modificado
por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003. El nuevo texto es el siguiente:> El
monto mensual de la pensién de vejez, correspondiente a las primeras 1.000
semanas de cotizacion, serd equivalente al 65% del ingreso base de
liquidacion, Por cada 50 semanas adicionales ailas 1.000 hasta las 1.200
semanas, este porcentaje se incrementara en un 2%, llegando a este tiempo de
cotizacién al 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 liquidacién.

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

A partir del 10. de enero del afio 2004 se aplicaran las siguientes reglas:

El monto mensual de {a pensién correspondiente al numero de semanas
minimas de cotizacion requeridas, sera del equivalente al 65%, del ingreso base
de liquidacion de los afiliados. Dicho porcentaje se calculara de acuerdo con la
féormula siguiente:

r =65.50 - 0.50 s, donde:
r = porcentaje del ingreso de liguidacion.
s = numero de salarios minimos legales mensuales vigentes.

A partir del 2004, el monto mensual de la pension de vejez serd un porcentaje
que oscilara entre el 65 y el 55% del ingreso base de liquidacién de los
afiliados, en forma decrecienté en funcién de su nivel de ingresos calculado con
base en la féormula sefalada. El 10. de enero del afio 2005 el numero de
semanas se incrementara en 50 semanas. Adicionalmente, el 10. de enero de
2006 se incrementaran en 25 semanas cada afno hasta llegar a 1.300 semanas
en el afio 2015.

A partir del 2005, por cada cincuenta (50) semanas adicionales a las minimas
requeridas, el porcentaje se incrementara en un 1.5% del ingreso base de
liguidacién, llegando a un monto maximo de pension entre el 80 y el 70.5% de
dicho ingreso, en forma decreciente en funcién del nivel de ingresos de
cotizacion, calculado con base en la férmula establecida en el presente articulo.
El valor total de la pensiéon no podra ser superior al ochenta (80%) del ingreso
base de liquidacion, ni inferior a la pensién minima.».

En este aspecto se destaca que la sefiora Esperanza Najar Moreno no ha
demostrado el retiro definitivo del servicio, es mas antes manifestd a través de
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documento allegado a folio 160 que continua vinculada a la Rama Judicial, por lo
tanto el reconocimiento de la pension sera a partir del 1.° de enero de 2014 pero
coh efectividad a partir del retiro definitivo del cargo.

De ahi que la pension de la sefiora Najar Moreno se deba liquidar con base en el
IBL, el monto y la tasa de reemplazo de las disposiciones normativas transcritas
que correspondan segun la fecha de su retiro efectivo del servicio.

En conclusidn: La demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de
vejez de que trata el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, en los términos de los
articulos 21 y 34 de la citada ley. La pensiéon quedara condicionada a la
demostracion del retiro definitivo del servicio para su efectividad y calculo.

Decision de segunda instancia

Por razones de prevalencia del derecho sustancial y para garantizar los derechos
fundamentales a la seguridad social y al minimo vital de la demandante, se
revocarda la sentencia de primera instancia, en su lugar se accedera a la
pretension de nulidad de los actos administrativos demandados y se ordenara el
reconocimiento de la pension de vejez prevista en el articulo 33 de la Ley 100 a
favor de la demandante.

Se negaran las demas pretensiones de la demanda.

Ajuste de valor

Las sumas reconocidas seran reconocidas conforma la siguiente formula:

indice final

R= Rhx —————
Indice inicial

En la que el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
que es la mesada pensional dejada de percibir por la demandante, por el guarismo
que resulta al dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el
DANE, vigente a la fecha de ejecutoria de esta providencia, por el indice inicial,
vigente para la fecha en que debié hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicara separadamente
mes por mes para cada mesada comenzando desde la fecha de su causacion,
teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al momento de causacion de
cada uno de ellos.
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De la condena en costas

En lo que respecta a la condena en costas, se precisa que con la adopcion del
Codigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso Administrativo, Ley
1437 de 2011, el legislador abandono el criterio subjetivo que venia imperando en
este tipo de asuntos para dar paso, seglin se advierte en el articulo 188 ibiderm*®,
a la valoracion objetiva frente a la imposicion, liquidacion y ejecucién de las costas
procesales.

En efecto, de la redaccion del citado articulo se extraen los elementos que
determinan la imposiciéon de la condena en costas, a saber: i) objetivo en cuanto a
que toda sentencia decidira scbre las costas procesales, bien sea para condenar
total o parciaimente o, en su defecto, para abstenerse y ii} valorativo en el
entendido de que el juez debe verificar que las costas se causaron con el pago de
gastos ordinarios y con la actividad del abogado efectivamente realizada dentro
del procesc. Lo anterior en concordancia con lo dispuesto en el articulo 365 del
Caddigo General del Proceso.

Ahora bien, pese a la posicién adoptada por esta subseccion en providencias del
7 de abril de 20165°, en esta oportunidad resulta necesario tener presente que la
reclamacién adelantada por la parte demandante ha resultado parcialmente
prospera razén por la cual no se debe imponer condena en costas a ninguna de
las partes, conforme al numeral 5 del articulo 365 del CGP.

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

FALLA:

Primero: Revocar la sentencia del 28 de noviembre de 2013 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion A, en la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuso la sefiora Esperanza Najar Moreno contra la Administradora
Colombiana de Pensiones, COLPENSIONES.

Segundo: Declarar la nulidad de las Resoluciones 044628 del 28 de noviembre de
2011 y 01227 del 13 de abril de 2012, expedidas por el extinto Instituto Seguros
Sociales (hoy Colpensiones), en cuanto negaron el reconocimiento pensional a la
demandante.

49 g¢Articulo 188. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil.»

50 \er sentencias proferidas dentro de los nimeros internos: 4462-2013, demandante: Maria del
Rosario Mendoza Parra y 1291-2014, demandante: Jose Francisco Guerrero Bardi.
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Tercero: En garantia de la tutela judicial efectiva, la seguridad social y el minimo
vital de la sefiora Esperanza Najar Moreno identificada con cédula de ciudadania
40.012.851, se ordena a la Administradora Colombiana de Pensiones le reconozca
Yy pague una pensidon mensual vitalicia de jubilacién, en los términos de los
articulos 21, 33 y 34 de ta Ley 100 de 1993, a partir del 1.° de enero de 2014 pero
con efectividad a partir de la fecha de retiro definitivo del servicio.

Tercero: Las sumas resultantes a favor de la demandante se ajustaran en su
valor, en aplicaciéon de la férmula indicada en la parte considerativa de esta
providencia.

Cuarto: A la sentencia se le dara cumplimiento en los términos previstos en el
articulo 192 dei CPACA.

Quinto: Sin condena en costas en esta instancia.

Sexto: Se reconoce personeria adjetiva al abogado José Octavio Zuluaga identificado
con cédula de ciudadania 79.266.852 y portador de la tarjeta profesional 98.660 del
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado principal de la entidad demandada,
conforme al poder que cbra a folic 164 del expediente.

Séptimo: Ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de
origen, previas las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia Siglo
XXI».

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

GABRIEL V2 ZRNANDEZ
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