PENSION DE JUBILACION — Testimonio. Prueba supletoria de tiempo de
servicio

Ninguno de los declarantes recuerda donde vivia la demandante pese a la
“amistad” y el conocimiento que tuvieron durante mas de 12 afos, y que se trataba
de un pueblo pequefio donde “casi todo el mundo se conocia’. Tampoco se
refirieron a los hechos narrados en el recurso de apelacion segun los cuales el
esposo de la actora también trabajaba en esa localidad en la Secretaria de
Agricultura del Departamento y que fue por esa razén que se trasladaron a esa
poblacién. No se allegéb documento alguno que demostrara la residencia de la
actora en el Municipio de Mosquera, Narifio, y tampoco la de su esposo, con quien
vivié durante los afios 1952 a 1965, segun lo afirmado en la apelacion. Todos los
declarantes coinciden en afirmar que la actora los atendié en calidad de Pagadora
del Municipio “era revisora” y “tramitaba las cuentas de cobro con la Alcaldia” y
“revisaba las cuentas que me pagaba el Municipio”, sin embargo no se recurrio a
“documentos que puedan reemplazar los perdidos o hacer verosimil la existencia
de éstos” como por ejemplo recibos o comprobantes de pago archivados por otras
entidades publicas o personas naturales o juridicas que adviertan que para esa
época se encargaba de las cuentas municipales. Para la época en que la actora
afirma que inicié el vinculo laboral con el Municipio de Mosquera, Narifio, afio
1952, contaba con 18 afios de edad y dos de los declarantes con 8 y 13 afios de
edad, por lo se deduce que no tuvieron conocimiento directo de los hechos
narrados. La demandante no expresd de manera precisa el tiempo que durd su
vinculacion laboral con el Municipio de Mosquera, Narifio, se limité a afirmar que
inicié en el afio 1952 y termin6 en 1965 sin especificar fechas y las declaraciones
tampoco permiten deducir cuando inici6 y termind el vinculo laboral. Todo lo
anterior evidencia que las documentales allegadas al proceso no llevan al
convencimiento de los hechos expuestos por la actora y en tal sentido no es
posible incluir el tiempo supuestamente laborado entre los afios 1952 a 1965, que
evidentemente es indeterminado, para efectos de ordenar el reconocimiento
pensional reclamado por la actora.

FUENTE FORMAL: LEY 50 DE 1886 — ARTICULO 7 / LEY 50 DE 1886 -
ARTICULO 8/ LEY 50 DE 1886 — ARTICULO 9

INDEMNIZACION SUSTITUTIVA DE PENSION DE VEJEZ — Reconocimiento.
No cumplimiento de semanas cotizadas antes o después de la vigencia de
sistema de pensiones. Principio de favorabilidad

La indemnizacién sustitutiva procede cuando el cotizante cumpla la edad para
obtener la pensién de vejez pero no cumple el minimo de semanas exigidas antes
o después de la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones y
manifiesta su imposibilidad de seguir cotizando.En este orden de ideas, en
aplicacion del principio de favorabilidad a situaciones causadas antes de la Ley
100 de 1993, se ordenara el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva
causada el 18 de julio de 2005, fecha en que la actora optdé por manifestar la
imposibilidad de seguir cotizando y por tanto la Entidad demandada debid
proceder a liquidarla teniendo en cuenta los aportes realizados con anterioridad a
la Ley 100 de 1993, en la forma como lo dispone el articulo 3 del Decreto 1730 de
20011

1 Texto del articulo 3. “Para determinar el valor de la indemnizacién se aplicara la siguiente formula:

| =SBC x SC x PPC
Donde: SBC: Es el salario base de la liquidacion (...) SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento. PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre



FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 37 / DECRETO 1730 DE
2001 - ARTICULO 3

NOTA DE RELATORIA: Sobre el reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva
de la pensién de vejez con aportes anteriores a la entidad en vigencia de la ley
100 de 1993, Corte Constitucional, sentencia de 24 de noviembre de 2009, Rad
849, M.P., Jorge Ignacion Pretelt Chaljub
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

SUBSECCION “B”
Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ
Bogota, D.C., primero (1) de septiembre de dos mil once (2011)
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2008-00058-01(1373-09)
Actor: LILYAM SARMIENTO DE SANTAMARIA

Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra la
sentencia de 23 de abril de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que accedié parcialmente a las suplicas de la demanda incoada
por Lilyam Sarmiento de Santamaria contra la Caja Nacional de Prevision Social,
CAJANAL.

LA DEMANDA

los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo comin, a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento.

En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la administradora que va a efectuar
el reconocimiento no manejara separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte por
riesgo comun de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicara la misma proporcion existente entre las
cotizaciones para el riesgo de vejez de que trata el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%)
y las cotizaciones para el riesgo de salud sefialadas en el articulo 204 de la misma ley (12%), es decir se
tomaran como cotizaciones para el riesgo de vejez el equivalente al 45.45% de total de la cotizacion efectuada
y sobre este resultado se calculara la indemnizacion sustitutiva. A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
se tomara en cuenta el porcentaje de cotizacién establecido en el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100
de 1993.".



Estuvo encaminada a obtener la nulidad de las Resoluciones Nos. 16228 de 10 de
abril de 2006 proferida por Cajanal que le negd a la actora el reconocimiento y
pago de una pension de vejez y una indemnizacion sustitutiva y 09383 de 20 de
octubre de 2006, que desatdé el recurso de reposicion interpuesto contra la
decision anterior.

Como consecuencia de lo anterior solicit6 condenar al ente demandado a
reconocerle la pension vitalicia de jubilacion desde que cumplio 20 afios de
servicio y 50 afios de edad, siendo el ultimo cargo desempefiado el de Primer
Secretario, Grado ocupacional 3EX, en la Embajada de Perl, Ministerio de
Relaciones Exteriores. Pagarle las mesadas causadas y no pagadas, actualizadas
en la forma como lo establecen los articulos 178 y 179 del C.C.A. y darle

cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176 y 177 ibidem.

Como pretension subsidiaria solicitd el reconocimiento de la indemnizacién

sustitutiva de la pension de vejez debidamente actualizada.

Para fundamentar sus pretensiones expuso los siguientes hechos:

La demandante labor6 en el Municipio de Mosquera, Narifio, de 1952 a 1965, en el

cargo de tramitadora de cuentas.

La Oficina de archivo del Municipio de Mosquera, Narifio, fue destruida por un

“terremoto maremoto” que azoto la costa pacifica el 11 de diciembre de 1979.

El incendio ocurrido el 30 de septiembre de 1988 en las instalaciones de la
Contraloria Departamental de Narifio destruyé los archivos de la entidad por lo que
tampoco alli reposa informacion anterior a esa fecha tal como lo indicé el Jefe de

Archivo.

La accionante fue elegida diputada de la Asamblea del Departamento de

Santander por los afios 1976 a 1977.

De 1978 a 1981 y, de 1982 a 1986, desempeid el cargo de Representante a la
Cémara por el Departamento de Santander.



El dltimo cargo que ocup6 fue el de Primer Secretario grado ocupacional 3EX, en
la Embajada de Colombia en Perd, Ministerio de Relaciones Exteriores, donde fue

encargada de las funciones consulares.

Nacié el 10 de julio de 1934, es decir, que para 1990 ya contaba con mas de 50

anos de edad.

Cuando la actora le solicité a Cajanal el reconocimiento y pago de la pension tenia
mas de 25 afios de servicio y 50 de edad. Ademas, en el evento de que ésta no
fuere procedente solicito la indemnizacion sustitutiva establecida en la Ley 100 de

1993, denominada con anterioridad “devolucion de aportes”.

Mediante Resolucion No. 16228 de 10 de abril de 2006, Cajanal le nego el
reconocimiento de la pension vitalicia de vejez argumentando que no contaba con
20 afos porque los 13 afos laborados en el Municipio de Mosquera, no fueron
tenidos en cuenta por no aportarse el certificado de la entidad pagadora. Tampoco
procede la “pension sustitutiva” porque la actora cotizé hasta el 14 de noviembre
de 1990, fecha en la que no habia sido expedida la Ley 100 de 1993.

Contra la decision anterior interpuso recurso de reposicion que fue desatado en

forma negativa.

NORMAS VIOLADAS

Como disposiciones violadas se citan las siguientes:

Constitucion Politica, articulos 1, 2, 4, 5, 6, 13, 23, 25, 46, 48, 53, 58, 76, 83, 84,
228 y 336; Ley 50 de 1986, articulos 7, 8 y 9; Ley 6 de 1945, articulos 21, 22 y 29;
Ley 5 de 1969, articulos 3y 17; Ley 100 de 1993, articulos 6, 8, 10, 11, 12, 15, 17,
19, 33, 36, 37 y 279; Decreto 1359 de 1993; Decreto 3135 de 1968; Ley 33 de
1985, articulo 13; Ley 71 de 1988, articulo 7; Decreto Reglamentario 625 de 1989;
Cddigo Contencioso Administrativo, articulo 57; Codigo de Procedimiento Civil,
articulos 175, 262 y 264; Decreto 1166 de 1989; Decreto 3041 de 1966 y Ley 797
de 2003.

CONTESTACION DE LA DEMANDA



La entidad demandada no hizo pronunciamiento alguno (fl.116).
LA SENTENCIA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a las suplicas
de la demanda (fls. 280 a 310). Con el fin de determinar si la actora reunia los
requisitos pensionales establecidos en el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, el A quo
se ocupd del estudio de las pruebas allegadas atendiendo lo dispuesto en los
articulos 7, 8 y 9 de la Ley 50 de 1886, segun los cuales la prueba testimonial no
es admisible “...sino en caso de falta absoluta, bien justificada, de pruebas
preestablecidas y escritas; dicha prueba testimonial debe llenar, ademas de las

condiciones generales, las que se especifican...”.

Luego de relacionar las pruebas manifestdo que a la demandante le correspondia
allegar todos los documentos que acreditaran el pago de salarios y de aportes,
para demostrar la vinculacién laboral, mas si se tiene en cuenta que algunos de
los documentos archivados en la Contraloria Departamental de Narifio fueron
rescatados del incendio, y si no era asi, por lo menos demostrar la imposibilidad

de obtenerlos.

La actora no justific6 en debida forma la ausencia absoluta de la prueba
“preestablecida legalmente, para poder acudir a la prueba testimonial, tal como lo
exige el articulo 8° de la Ley 50 de 1886" y, si en gracia de discusion se procediera
al estudio de los testimonios, éstos tampoco llevan al convencimiento de los
hechos pues provienen de personas con quienes la actora tiene amistad o aprecio

pero no tienen conocimiento real y directo de la vinculacion laboral.

Para efectos de establecer el tiempo laborado en calidad de Representante a la
Céamara y Diputada del Departamento de Santander, se remitié a lo dispuesto en
las Leyes 48 de 1962 y 5 de 1969, concluyendo que los periodos de sesiones
ordinarias y extraordinarias son contabilizados como si se hubiera laborado el afio
completo siempre que el servidor hubiera asistido a todas las sesiones de lo
contrario debe hacerse en forma proporcional. Para los Diputados debe atenderse
lo dispuesto en la Ley 6 de 1958 y el Decreto 1222 de 1986, que establecen el
periodo de sesiones ordinario entre el 1 de octubre y el 30 de noviembre de cada

ano.



La actora en el primer periodo que se desempefid6 como Parlamentaria asistio a
136 sesiones de 198 y en el segundo, asistio a 148 de 200 sesiones por lo que se

le debe contabilizar un tiempo total de 7 afos.

No existe certeza de las sesiones a las que asisti6 la actora en calidad de
Diputada entre los afios 1976 a 1977 porque en la certificacion allegada nada se
precisa al respecto es decir que no hay elementos facticos para determinar si se le
debe computar un afio completo o un lapso inferior. Precis6 que en caso de
tenerse como laborado el afio completo la actora no reuniria el requisito de tiempo

de servicio.

Pese a que la actora acreditdo 55 afios de edad para el 10 de julio de 1989 no
satisface el requisito pensional de 20 afios de servicio porque “no comprobd con
fechas precisas el supuesto desempefio de sus funciones en el Municipio de
Mosquera-Narifio en el cargo de tramitadora de cuentas, durante los afios 1952 a
1965” y por tanto no tiene derecho a la pensién de jubilacion en los términos de la

Ley 33 de 1985 y por tanto nego la pretension principal.

En relacién con la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez establecida en
el articulo 37 de la Ley 100 de 1993, concluyé que la demandante si es acreedora
de ésta porque para la fecha en que cumplié 55 afios de edad, 10 de julio de 1989,
no reunia el tiempo de servicio para acceder a una pension y, el 18 de julio de
2005, manifestd la imposibilidad de seguir cotizando para los riesgos de vejez,

invalidez y muerte por tener mas de 71 afios de edad.

Teniendo en cuenta lo anterior determiné que la indemnizacion sustitutiva se
causo desde el 18 de julio de 2005, fecha en que cumplid los requisitos exigidos

en la ley manifestando su imposibilidad de seguir cotizando.

La circunstancia de que la demandante se haya desvinculado del servicio oficial el
14 de noviembre de 1990, fecha para la cual no habia sido expedida la Ley 100 de
1993, no es obstaculo para acceder a una prestacion establecida en tal

normatividad.

Para sustentar la decision transcribié apartes de sentencias del Consejo de Estado

y la Corte Constitucional, concluyendo ésta ultima lo siguiente:



“...el derecho a reclamar la indemnizacion sustitutiva de la pension 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 de la Ley 100 de 1993 pero que habiendo cumplido
con la edad para reclamar la pension, no cuenten con el nimero de semanas
cotizadas para acceder a dicha prestacion. Ademas las entidades de
prevision social a las que en algun momento cotizé el accionante, deben
reconocer y pagar la indemnizacion so pena de que incurra en un
enriguecimiento sin causa (...)".

En consideracion a lo anterior le ordend a la entidad demandada proceder al
reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez, liquidandola

conforme a lo dispuesto en el articulo 37 de la Ley 100 de 1993.

Las sumas de condena deberan ser actualizadas aplicando lo dispuesto en el
articulo 178 del C.C.A., teniendo en cuenta que el derecho de la demandante a la
indemnizacion sustitutiva de la pensién se genero el 18 de julio de 2005, fecha en

gue manifestoé la imposibilidad de seguir cotizando.

EL RECURSO

La demandante interpuso recurso de apelacion contra el anterior proveido (fl. 311).
Se encuentra plenamente demostrado que la accionante nacié el 10 de julio de
1934 y que para el afio 1990 se desvincul6é del servicio oficial, contando con el
tiempo de servicio y la edad requerida por la ley para obtener el reconocimiento de

la pension pues contaba con 56 afos de edad.

La mayor controversia se suscita respecto del tiempo de servicio laborado en el
Municipio de Mosquera entre los afios 1952 a 1965, en razén a que el A quo no
aceptd como prueba supletoria las declaraciones extrajuicio que acreditan el

vinculo laboral por ese lapso de tiempo.

El articulo 8 de la Ley 50 de 1886 estableci6 que es admisible la prueba
testimonial sélo en caso de falta absoluta y bien justificada de las pruebas
preestablecidas y escritas. La interpretacion del A quo respeto a esta norma no es
correcta porque afirma que en este caso la actora podia allegar documentos como
recibos de pago y constancia de aportes para acreditar el tiempo laborado sin
tener en cuenta que han transcurrido mas de 45 afios y por supuesto no cuenta

con tales documentos.



Para acreditar el tiempo laborado, la demandante acudié a la Tesoreria y a la
Alcaldia del Municipio de Mosquera (Narifio) donde le indicaron que no era posible
expedir la certificacion de servicio porque un maremoto que azotdé la Costa
Pacifica destruy6 el archivo anterior al 11 de diciembre de 1979, advirtiéndose asi

la inexistencia de documentacion.

Al no encontrar la demandante la documentacion requerida se dirigi6 a la
Contraloria del Departamento de Narifio, donde el Jefe de Archivo le informé que
no era posible expedir la certificacion de tiempo de servicio ni record de sueldos
porque la documentacion archivada fue destruida por un incendio ocurrido el 30 de
septiembre de 1988. Para efectos de probar lo anterior, allegd copia de la
Resolucién No. 083 de 23 de febrero de 1993 que da cuenta del incendio y
advierte la recuperacién de algunos documentos que no corresponden a los de la

actora.

El Tesorero Municipal de Mosquera, Narifio, certific6 que esa entidad era
nominadora y pagadora para los afios en que la actora presto sus servicios, en tal
sentido, resulta evidente que la sefiora Sarmiento de Santamaria agot6 todos los
medios posibles para recuperar la documentacion preestablecida pero le fue
imposible. Para probar los hechos narrados allegd declaraciones rendidas ante
Notario, que fueron ratificadas ante el Inspector de Policia y el Juez comisionado
por el Tribunal para el efecto.

Considera que la fecha en la cual se radicé la peticion mediante la cual solicité la
indemnizacion sustitutiva de la pension, que fue el 18 de julio de 2005, es una
fecha arbitraria que no consulta el espiritu de la institucion de los aportes y ella no
se habia solicitado con anterioridad debido a la conviccion que la demandante

tiene derecho a una pension de jubilacion.

“Considero poco afortunada la valoracion de los testimonios que el mismo Tribunal
ordensd oficiosamente y recepciono por intermedio del Sefior Juez Promiscuo
Municipal de Mosquera” segun la cual los declarantes no tuvieron conocimiento
real y directo de la vinculacion laboral cuando lo que en realidad se advierte es
gue quienes las rindieron fueron atendidos por la actora cuando se desempefo
como Tramitadora de Cuentas o eran comparieros de trabajo en la Alcaldia. La
actora llegb a Mosquera “recién casada desde su natal Vélez (Sder.) en compaiiia

de su esposo que recién egresado logrd vincularse con la secretaria de agricultura



del departamento de Narifio (...). Ya después del afio 1965, aplacados un poco los
animos partidistas, el esposo de la sefiora LILYAM regreso a su departamento de
origen, el Departamento de Santander”. La actora no ha vuelto a Mosquera desde
esa época. El relato de un testigo permite afirmar que la vinculacion de la
demandante con el Municipio inici6 en el afio 1952, y lo recuerda con exactitud
porque fue el afio en que nacié su hijo. Otro afirma que la accionante laboré

hasta el afio 1965 “fecha en que la trasladaron o se fue”.

“Los testigos fueron interrogados segun cuestionario elaborado por el Magistrado
Ponente de esta providencia, en las que considero, se incluyeron todos los hechos

y circunstancias orientados al esclarecimiento de la verdad”.

El A quo descart6 la prueba supletoria porgue la actora podia allegar al expediente
los recibos de pago de los salarios sin tener en cuenta que fueron percibidos hace
51 afios y la mayoria de los servidores no los guarda durante tantos afios. “De

todas maneras es una exigencia de la Sala que no contempla la norma”.

También se equivoca el Tribunal cuando pone en duda los tiempos laborados por
la actora en la Asamblea del Departamento de Santander porque la norma es
clara al establecer que el periodo de sesiones ordinarias era del 1 de octubre al 30
de noviembre de cada afio, y por tanto debe entenderse que el Diputado asistio
durante todo el afio, por expreso mandato legal.

Si en gracia de discusion la prueba testimonial no fuera admisible, debe
modificarse la fecha a partir de la cual el A quo consider6 causada la
indemnizacion sustitutiva, 18 de julio de 2005, porque la devolucion de aportes
implica el pago de unos rendimientos que deben realizarse a partir del momento
en que son depositados. “El 18 de julio de 2005 fue la fecha en que se hizo la
manifestacion de la incapacidad para seguir cotizando para efectos de solicitar
como subsidiaria esta indemnizacion, pero debe entenderse que esta peticion no
se habia radicado antes por la conviccidon, como la tenemos todavia hoy, de que la

demandante tiene derecho a la pensién de jubilacion”.

Como no se observa causal de nulidad que invalide lo actuado procede la Sala a

decidir, previas las siguientes

CONSIDERACIONES



Problema juridico

Consiste en establecer si la sefiora Lilyam Sarmiento de Santamaria tiene derecho
a que Cajanal le pague una pension de jubilacion por haber reunido los requisitos
de edad y tiempo de servicio, éste Ultimo demostrado con las declaraciones
allegadas conforme a lo dispuesto en la Ley 50 de 1886. Como pretension
subsidiaria, solicita la indemnizacion sustitutiva de la pension de vejez en razon a

gue no esta en capacidad de seguir cotizando.

Actos acusados

1. Resolucion No. 16228 de 10 de abril de 2006, expedida por el Asesor de la
Gerencia General de Cajanal, que le neg6 a la actora el reconocimiento y pago de
una pension vitalicia de vejez y una indemnizacion sustitutiva.

En relacion con la prestacion pensional, Cajanal concluyé que la actora es
beneficiaria del régimen de transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993 y por tanto
tiene derecho a que se le aplique el régimen anterior dispuesto en la Ley 33 de
1985 que exige 55 afos de edad y 20 de servicio. Las pruebas allegadas
evidencian que la sefiora Lilyam Sarmiento no reune el tiempo de servicio exigido
para hacerse acreedora de la pensién de jubilacion porque las declaraciones
allegadas para acreditarlo no cumplen las exigencias de la Ley 50 de 1886, como
quiera que los testigos no fueron contrainterrogados, ni intervino el Ministerio

Publico y son copia de otra copia (fl. 3).

La indemnizacion sustitutiva de la pension le fue negada porque el retiro del
servicio ocurrié el 14 de noviembre de 1990 es decir, con anterioridad a la vigencia
de la Ley 100 de 1993, y por tanto no es posible concederle efectos retroactivos a

la ley, ademas, para esa fecha no contaba con la edad exigida.

2. Resolucién No. 09383 de 20 de octubre de 2006, que desatd el recurso de
reposicion interpuesto contra la decision anterior confirmandola en todas sus
partes, en razén a que la demandante no cumple con el requisito de 20 afios de
servicio ya que “el tiempo laborado entre 1952 y 1964 se desestima de
conformidad con la norma antes transcrita, porque no se agotoé la prueba principal,

toda vez que solo aporto certificado de la entidad nominadora (alcaldia municipal)



y fiscalizadora (contraloria municipal) faltando aportar certificado de la entidad
pagadora”.

No es posible acceder al reconocimiento de la indemnizacién sustitutiva porque su
retiro se produjo el 14 de noviembre de 1990, fecha en la que contaba con 3747
dias cotizados a Cajanal, y la Ley 100 de 1993 entrd a regir con posterioridad y

por tanto era imposible que estuviera afiliada al Sistema General de Pensiones.

De lo probado en el proceso

Con la copia de la cédula de ciudadania y la partida de bautismo de la sefiora
Lilyam Sarmiento de Santamaria, quedd acreditado que nacié el 10 de julio de
1934 (fls. 44 y 45).

A folio 47 obra constancia expedida por el Alcalde y el Tesorero del Municipio de
Mosquera, Narifio, fechada el 5 de agosto de 1997, en la que manifiestan que “no
pueden certificar el tiempo de servicios, pagos de sueldos a aporte que realizd
LILIAN SARMIENTO DE SANTA MARIA, identificada con cédula numero
C.C.27.911.679 expedida en Bucaramanga, cuando laboré en esta institucion:
Toda vez que los archivos de afios anteriores a diciembre 11 de 1979 fueron

desaparecidos debido al terremoto, que azoto la costa Pacifica” (fl.47).

En constancia expedida el 22 de septiembre de 1997, la Jefe Seccion de Archivo
de la Contraloria General del Departamento de Narifio, afirmé lo siguiente: “Que
por efectos del incendio sucedido en las instalaciones de la Contraloria General
del Departamento de Narifio el 30 de septiembre de 1988 quedo destruida toda la
documentacion existente de los afios comprendidos de 1988 y todos los anteriores
segun consta en la Resolucion Nro. 083 de Febrero de 1993, suscrita por los
Doctores Juan Silvio Pantoja y Angel Cordoba Chamorro, el primero en calidad de
Contralor General del Departamento y el segundo como Secretario General de la
misma Entidad. Por lo anterior y ante la inexistencia de pruebas idoneas sobre la
documentacion solicitada, esta Dependencia no expedira constancia de trabajo ni

récord de sueldos anteriores a dicha fecha” (fl. 48).

A folio 49 obra constancia en igual sentido, expedida el 18 de mayo de 1998 por el

Jefe de Seccion de Archivo.



A las anteriores documentales se anexé copia de la Resolucion No. 0083 de 23 de
febrero de 1993, expedida por el Contralor General del Departamento de Narifio, a
través de la cual resolvio “dar de baja el material de desecho de los documentos
gue se especifican” en razén a que no pudieron ser recuperados por su deterioro
total luego del incendio ocurrido en las oficinas de Archivo de la Contraloria

General del Departamento el 30 de septiembre de 1988 (fl. 50).

Segun constancia expedida por el Tesorero del Municipio de Mosquera, Narifio, el
5 de agosto de 1997, esa entidad era a la vez nominadora y pagadora para la
época en que desaparecieron los archivos y documentos de los afios anteriores al
11 de diciembre de 1979, fecha en que fueron destruidos por un terremoto que

afecto toda la costa pacifica (fl. 52).

Tiempo de servicio certificado

1. A folio 68 obra certificacion expedida el 30 de junio de 1995, por la
Coordinacion del Grupo de Administracion de Documentos Adscrito a la Secretaria
General de la Gobernacion de Santander en la que consta que la actora
desempefio el cargo de Diputada de la Asamblea Departamental de Santander del
1 de octubre de 1976 al 30 de noviembre del mismo afio y del 1 de octubre de
1977 al 30 de noviembre del mismo afio. También se especificaron en esa
documental las sumas que le fueron pagadas por concepto de salario y primas
(f1.68).

La Coordinadora del Grupo de Administracion de Documentos Adscrito a la
Secretaria General de la Gobernacion de Santander, a través de certificacion
expedida el 25 de mayo de 2005, hizo constar que la actora, en calidad de
Diputada de la Asamblea de Santander, asistié a 20 sesiones en el afio 1976 y a
15 sesiones en 1977 (f1.69).

2. El Secretario General de la Camara de Representantes, a través de
constancia expedida el 26 de febrero de 1997, certific6 que la actora fue elegida
Representante Suplente por la circunscripcion electoral del Departamento de
Santander para el periodo Constitucional 1978-1982. Prest6 sus servicios desde el
8 de agosto de 1978 hasta el 1 de abril de 1981 y del 16 de septiembre al 26 de
septiembre de 1981.



Fue elegida como Representante Principal para el periodo Constitucional 1982-
1986, cargo que ejercid del 20 de julio de 1982 al 19 de julio de 1986 en forma
ininterrumpida (f.72).

El Secretario General de la Camara de Representantes certificO que la actora,
durante el periodo Constitucional de 1978-1982, asisti6 a 136 sesiones de 198,
cuatro con excusa. En el periodo 1982-1986, asistio a 148 sesiones de un total de
200, 44 con excusa (fls. 73y 78).

3. El Coordinador de Némina y Prestaciones del Ministerio de Relaciones
Exteriores en certificacion expedida el 22 de marzo de 2005, hizo constar que la
sefiora Lilyam Sarmiento de Santamaria laboré en ese Ministerio desde el 16 de
junio de 1987, en el cargo de Consejero Econdmico en la Mision Permanente de
Colombia ante la ONU, con sede en Nueva York. Del 18 de diciembre al 21 del
mismo mes y afio se le concedio licencia no remunerada. Del 14 de enero de 1988
al 14 de noviembre de 1990, desempefié el cargo de Primer Secretario, grado
Ocupacional 3EX, en la Embajada de Colombia ante el Gobierno de Peru,

encargada de las funciones Consulares en Lima (fl.87).

ANALISIS DE LA SALA

Como en el presente caso la actora pretende acceder a la pensiéon de jubilacién
acreditando tiempos de servicio a través de pruebas supletorias, la Sala procede a
su estudio para luego, si es el caso, determinar el régimen pensional aplicable

para efectos del reconocimiento de la prestacion reclamada.

La actora pretende acreditar mas de 12 afios de servicio como servidora publica
del Municipio de Mosquera, Narifio laborados entre los afios 1952 y 1965. Aduce
gue es imposible allegar documento que acredite la prestacion de esos tiempos
porque el Archivo del Municipio fue destruido como consecuencia de un maremoto

gue afecto toda la Costa del Pacifico en el afio 1979.

Afirm6 que en la Contraloria Departamental de Narifio tampoco se encontrd

documento alguno que le permitiera demostrar el vinculo laboral con el Municipio



de Mosquera, porque el archivo de esta entidad fue destruido por un incendio
ocurrido en septiembre de 1988.

Por lo anterior, atendi6 lo dispuesto en la Ley 50 de 1886 sobre prueba supletoria

en caso de inexistencia total de prueba documental.

Prueba supletoria

Ley 50 de 1886 regula las eventualidades en las cuales los hechos que deben ser
demostrados mediante documental, pueden ser objeto de prueba supletoria en

forma excepcional, mediante la recepcidn de testimonios.

Los articulos 7, 8 y 9 de la citada Ley 50 de 1886, establecen lo siguiente:

“Art. 7.- No es admisible la prueba testimonial para comprobar hechos que
deben constar por documentos o por pruebas preestablecidas por la las
leyes. Asi los servicios de un militar, los cuales deben comprobarse con su
hoja de servicios debidamente formada y calificada; los empleos que haya
tenido un ciudadano, los cuales deben constar en los respectivos
nombramientos; los servicios de un individuo que deben constar en los
actos oficiales que ejecutara y de que debié quedar prueba escrita; y todos
los hechos de la misma naturaleza, deben probarse con los respectivos
documentos o sus copias auténticas”.

Art. 8.- En el caso de que se pruebe que los archivos donde han debido
reposar las pruebas preestablecidas de los hechos que deben
comprobarse con arreglo a esta ley o al cédigo militar, han desaparecido,
el interesado debe recurrir a aquellos documentos que puedan reemplazar
los perdidos o hacer verosimil la existencia de éstos, ocurriendo para ello
a las otras oficinas o archivos donde pueden hallarse estas pruebas. La
prueba testimonial no es admisible sino en caso de falta absoluta, bien
justificada, de pruebas preestablecidas y escritas; dicha prueba testimonial
debe llenar, ademas de las condiciones generales, las que se especifican
en el articulo siguiente. La prueba supletoria es también admisible cuando
se acredite de un modo satisfactorio que no se pudo establecer
oportunamente prueba escrita y las razones por las cuales esto sucedid.”.

Art. 9.- En todo caso que conforme a esta ley, al codigo militar o a
cualquiera otra disposicion haya de presentarse a cualquiera autoridad o
empleado pruebas testimoniales relativas a hechos que funden derecho a
obtener pension, dichas pruebas seran desestimadas cuando no
contengan, ademas de las condiciones generales de todo testimonio, las
siguientes:

12 Que el testigo de razdn clara y precisa de su dicho o sea que
exprese de qué modo tuvo conocimiento de los hechos sobre que declara;
y que de esta expresion resulte que el testigo declara de sus propias y



directas percepciones, de forma que lo que él afirma sea lo que vio, oy6 o
en general percibié directamente;

22 Respecto de los hechos cronicos que el testigo afirme, debe
asimismo expresar si estuvo presente a todos los hechos que
racionalmente dejan establecida la cualidad de crénicos de los hechos
sobre que declara,;

32 Que el funcionario que recibe la declaracion haga constar que él
mismo la recibié personalmente oyéndola del testigo y haciendo a éste
todas las preguntas conducentes a establecer el convencimiento de su
veracidad y de su pleno conocimiento de los hechos que declara y
distintamente afirma.

a) La negligencia del funcionario en hacer que la
declaracion llene las condiciones que aqui se exigen y las demas
generales de todo testimonio, vicia la declaracion.

b) Los funcionarios que en cualquier caso deban apreciar
pruebas testimoniales en los asuntos de que trata la ley 6 el Codigo Militar,
para el efecto de conceder pensiones 0 recompensas a cargo de la
Nacion, tienen el deber de examinar por si mismos los testigos cuantas
veces sea Util 6 necesario, cuando éstos se hallen en el mismo lugar que
aquellos funcionarios, 6, en caso contrario, comisionar a4 la mas alta
autoridad judicial 6 politica del lugar de la residencia de los testigos. El
examen en este y en todo caso, no debe limitarse a las preguntas que
hagan los interesados, sino que debe extenderse a todos los hechos y
circunstancias que hagan conocer toda la verdad en la materia de que se
trata, y respecto de las condiciones intelectuales y morales del testigo.

C) En todo caso estard presente al acto de las
declaraciones el respectivo agente del Ministerio Publico para que pueda
hacer las preguntas que estime convenientes y para que vigile que el
testimonio sea recibido con todas las formalidades y requisitos legales”.

De acuerdo con la normatividad en cita, la prueba testimonial al tenor del articulo 8
de la Ley 50 de 1886 solo es admisible en caso de “falta absoluta, bien justificada,
de pruebas preestablecidas y escritas”, y ademas de las condiciones generales de
todo testimonio, debe llenar los requisitos descritos en el articulo 9° ibidem.

Atendiendo lo anterior, se recepcionaron las siguientes declaraciones vy

testimonios:

1. La sefiora Delia Isabel Ramirez de Acosta, rindi6 declaraciéon ante el
Notario Cuarto del Circulo de Pasto el 24 de abril de 1998, en presencia de un
Delegado de la Personeria Municipal de Pasto. Afirmé que tiene 67 afos de edad,

es viuda, con dos hijos y se dedica al comercio. Manifesté que conoci6 a la actora



cuando se desempefiaba como funcionaria de la Alcaldia Municipal hace
muchisimos afios porque le vendia las cosas que comerciaba en el pueblo; eran
amigas y confidentes, la actora la visitaba con frecuencia porque queria mucho a
sus dos hijos, que en esa época eran bebés. Vivieron en el mismo pueblo cerca de
15 afos, después la declarante se radic6 en Bogota y la actora parece que se fue
para Santander.

A la pregunta relacionada con el tiempo que labor6 la actora en el Municipio
respondié lo siguiente: “creo que trabajé unos 12 afios o mas, fue el tiempo
comprendido entre los afios 1952 y 1964 y 1965”. En relacion con las funciones
gue desempefiaba manifestdé que era empleada de la Alcaldia, “Liliam manejaba
las cuentas del Municipio, era la que me avisaba que iban a pagar y entonces yo

me ponia las pilas para que los demas empleados me paguen”.

“Ella manejaba todas las cuentas del Municipio, no recuerdo si era empleada de la
Pagaduria o Tesoreria, pero trabajaba en el Municipio mi vinculo era de amistad
yo no era compariera de trabajo viviamos en la misma poblacién y nos haciamos
favores éramos amigas, (...) con el correr del tiempo me enteré que era politica y
creo que fue parlamentaria, también supe que se encontraba delicada de salud y

hasta como que la atacan los reumas me han dicho que esta en silla de ruedas.”.

2. El sefior Alberto Rengifo Salazar rindié declaracion en la Inspeccion de
Policia del Municipio de Mosquera, Narifio, el 29 de agosto de 1997. Manifesto
gue tiene 74 afios de edad, es residente del municipio y actualmente es agricultor.
Afirm6 que conoce a la actora hace mas de 40 afios cuando trabajaba en el
Municipio “creo que era la que recibia y registraba todas las cuentas del Municipio
porque yo tenia que ir con frecuencia a su oficina, se que trabajé mucho tiempo
ahi, como unos 10 afios mas o menos. No recuero la fecha exacta en que dejé de
verla, después supe que la habian trasladado”. Manifesté que la conocié porque
atendia al publico y todas las cuentas del Municipio (fl.60).

Cuando se le pregunté si recordaba donde vivia la actora respondié que eso fue
hace muchos afios y no recuerda la direccion pero “se que vivia muy cerca de la
oficina, en varias oportunidades la acompafié a pie hasta su casa.(...) mucho

tiempo después por las noticias supe que era politica”.



- El sefior Rengifo amplié su declaracion el 9 de febrero de 1998, ratificando
lo dicho en la anterior y aclaro lo siguiente (fl.66): “aclaro que conozco a la sefiora
Lilyam Sarmiento de Santamaria desde hace mas de cuarenta (40) afios, y me
consta que fue empleada del Municipio durante cerca de diez (10) afios,
aproximadamente de 1952 a 1964, el mes exacto de cuando empez6 a trabajar
no lo recuerdo y cuando termind tampoco, pues de esto hace mucho tiempo , hace
mas de treinta afios, pero lo que si recuerdo es que fueron mas de diez (10) afios
y que ella era la persona encargada de recibir y manejar las cuentas del Municipio,
la que las recibia cuando uno las presentaba y luego ella misma le informaba a

uno en qué estaba la cuenta”.

- En cumplimiento del Despacho Comisorio librado por el A quo, el Juez
Promiscuo Municipal de Mosquera, Narifio, recepciond la declaracién del sefior
Rengifo Salazar el 21 de enero de 2009 (f.132). Manifestdé que conoci6 a la actora
cuando estuvo trabajando en el Municipio hace méas de 40 afos. “Ella se vinculo
en el afio 1952 un afio después del nacimiento de mi hijo mayor y la conoci hasta
el afo 1964, trabajando en el Municipio de Mosquera Narifio, al poco tiempo la
trasladaron a otro Municipio desde esa fecha no la he mirado mas (...)
Desempefié el cargo de REVISORA DE LAS CUENTAS DEL MUNICIPIO DE
Mosquera, Narifio”. Afirmé que fue atendido por ella porque era quien le pagaba y
recibia su dinero “por cuanto era guarda de renta en el Municipio (...). Por motivo
del maremoto que ocurrié en el afio 1979 que los documentos se extraviaron por

cuanto la Alcaldia Municipal de Mosquera, Narifio, se destruyo”.

3. El sefior Francisco Cifuentes, también rindié declaracion en la Inspeccion de
Policia del Municipio de Mosquera, Narifio, el 29 de agosto de 1997. Manifest6
tener 56 afos de edad, ser residente del Municipio y actualmente es carpintero.
Afirmd que conocio a la actora en el afio 59 cuando era trabajadora del Municipio
porgue él llevaba papeles a su oficina cuando “hacia diferentes vueltas tenia que
radicar cuentas de cobro a su oficina y después volvia a preguntar que habia
pasado con ellas, con las cuentas”. Al preguntarsele si sabia donde vivia
respondié lo siguiente: “Como hasta el afio 62 o 63 la vi en su puesto de la
Alcaldia la casa no se exactamente donde era, pero se que vivia muy cerca en

varias oportunidades conversé con ella era muy conocida en el pueblo.” (fl.62).

- En la declaracion rendida ante el Juez Promiscuo del Municipio de

Mosquera (Narifio), el sefior Cifuentes dice que conocio a la actora en el afio 1959



cuando se desempefiaba como revisora del Municipio de Mosquera, hasta el afio
1962 que se fue del pueblo y ella continud en el cargo. Fue atendido por la actora
porque fue Concejal del Municipio de Mosquera. No le dieron certificacion laboral

porque el terremoto del afio 1979 destruyo los archivos de la Alcandia (fl.134).

4. El sefior Marino Salazar, rindié declaraciéon el mismo dia. Manifesté que
tiene 53 afios de edad y es empleado publico. Conocio a la actora en el afio 1960
porque era amiga de su familia y sabia que trabaja en el Municipio desde hace 10
afios. “La conoci por amistad con la familia, ella almorzaba seguido en mi casa y
tenia un puesto muy importante en el municipio porque era la que decia a todo el
mundo como era que se tramitaban las cuentas de cobro con la Alcaldia, ella
sabia mucho segun uno la escuchaba conversar (...) era la que se entendia con
todo el manejo y registro de las cuentas del Municipio y que desempefo ese cargo
por muchos afios, tenia mucha experiencia”. Al preguntarsele si sabia donde
residia manifestd que no lo recordaba pero si sabe que residia en el perimetro del

Municipio y “era muy amiga de mi casa” (fl. 64).

- Ante el Juez Promiscuo del Municipio de Mosquera, Narifio, afirmé que
conoci6é a la actora hace 62 afios porque almorzaba en su casa “laboro en este
Municipio hasta el afio de 1965 (...) era la revisora del Municipio.. me atendi6
porque yo trabajaba como fiscal en el Municipio y ella revisaba las cuentas que me
pagaba el Municipio”. No le dieron certificacion laboral porque los archivos del
Municipio se perdieron en el Maremoto del afio 1979 y el Edifico de la Contraloria
Departamental se incendio en 1988 (fl.133).

Valoracion del acervo probatorio

Los declarantes coinciden en afirmar que la actora labor6 en el Municipio de
Mosquera, Narifio, como pagadora y ordenadora de las cuentas municipales y los

atendio a todos cuando acudian a su oficina para tramitar algin pago.

Ninguno de los declarantes recuerda donde vivia la demandante pese a la
“amistad” y el conocimiento que tuvieron durante mas de 12 afos, y que se trataba
de un pueblo pequefio donde “casi todo el mundo se conocia?”. Tampoco se

refirieron a los hechos narrados en el recurso de apelacion segun los cuales el

2 Declaracion del sefior Francisco Cifuentes visible a folio 62 del expediente



esposo de la actora también trabajaba en esa localidad en la Secretaria de
Agricultura del Departamento y que fue por esa razon que se trasladaron a esa

poblacion.

No se alleg6 documento alguno que demostrara la residencia de la actora en el
Municipio de Mosquera, Narifio, y tampoco la de su esposo, con quien vivid

durante los afios 1952 a 1965, segun lo afirmado en la apelacion.

Todos los declarantes coinciden en afirmar que la actora los atendié en calidad de
Pagadora del Municipio “era revisora®' y “tramitaba las cuentas de cobro con la
Alcaldia” y “revisaba las cuentas que me pagaba el Municipio*”, sin embargo no se
recurrié a “documentos que puedan reemplazar los perdidos o hacer verosimil la
existencia de éstos® como por ejemplo recibos o comprobantes de pago
archivados por otras entidades publicas o personas naturales o juridicas que

adviertan que para esa época se encargaba de las cuentas municipales.

Para la época en que la actora afirma que inicié el vinculo laboral con el Municipio
de Mosquera, Narifio, afio 19528, contaba con 18 afios de edad y dos de los
declarantes con 8 y 13 afios de edad, por lo se deduce que no tuvieron

conocimiento directo de los hechos narrados (fls. 62 y 64).

La demandante no expresé de manera precisa el tiempo que durd su vinculacién
laboral con el Municipio de Mosquera, Narifio, se limitd a afirmar que inicié en el
afio 1952 y termin6é en 1965 sin especificar fechas y las declaraciones tampoco

permiten deducir cuando inici6 y terminé el vinculo laboral.

Todo lo anterior evidencia que las documentales allegadas al proceso no llevan al
convencimiento de los hechos expuestos por la actora y en tal sentido no es
posible incluir el tiempo supuestamente laborado entre los afios 1952 a 1965, que
evidentemente es indeterminado, para efectos de ordenar el reconocimiento

pensional reclamado por la actora.

3 Declaracion del sefior Francisco Cifuentes visible a folio 134 del expediente

4 Declaracion del sefior Marino Salazar visible a folio 133 del expediente

5 Texto del Articulo 8 de la Ley 50 de 1886.

6 La Mayoria de edad en Colombia era a los veintitin afios. En el afio 1975 se reformé la Constitucion en el
sentido de fijar la mayoria de edad a los 18 afios.



Asi, el tiempo de servicio acreditado en el Congreso de la Republica y el Ministerio
de Relaciones Exteriores suma 10 afios y 21 dias, mas la proporcion del
desempeiiado como Diputada de la Asamblea del Departamento de Santander en
los afios 1976 y 1977, que no alcanza a sumar los 20 afios que exige la ley para
efectos del reconocimiento pensional y por tanto no es posible acceder a la

prestacion reclamada.

Aclarado lo anterior, procede la Sala a determinar la fecha a partir de la cual
procede la indemnizacion sustitutiva en razén a que la apelante afirma que la
misma debe “generar unos rendimientos desde el momento mismo en que fueron

depositados”.

Causacioén de la indemnizaciéon sustitutiva

El articulo 37 de la Ley 100 de 1993, preve el reconocimiento de la indemnizacion

sustitutiva de la pension de vejez en los siguientes términos:

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

De acuerdo a la norma en cita, la indemnizacion sustitutiva de la pension se causa
cuando la persona cumple la edad minima pensional sin cumplir las cotizaciones
minimas para acceder a la prestacion y acredita “la imposibilidad de continuar

cotizando”.

En el presente caso se encuentra acreditado que la demandante le solicité a Cajanal
el reconocimiento de la indemnizacion sustitutiva de la pensién de vejez el 18 de julio
de 2005 declarando, a través de apoderado, “que se haya en imposibilidad de

continuar cotizando para el seguro de invalidez, vejez y muerte” (fl.2 del cuaderno 2).

Para la fecha en que declaré la imposibilidad de seguir cotizando contaba con 71
afos de edad y acreditaba aportes para pensién por mas de 10 afios laborados en

" Recurso de apelacion, folio 316



entidades publicas como el Departamento de Santander, el Congreso de la Republica
y el Ministerio de Relaciones Exteriores, donde cotiz6 a Cajanal hasta el 14 de

noviembre de 1990, fecha de su retiro del servicio.

A pesar de lo anterior, Cajanal le neg6é el reconocimiento a la indemnizacion
aduciendo que los aportes fueron realizados con anterioridad a la entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones desconociendo el principio de favorabilidad de la
ley y la proteccion especial de que gozan las personas de la tercera edad de que

tratan los articulos 46 y 53 de la Constitucion Politica.

Respecto a la aplicacion del principio de favorabilidad a situaciones causadas antes
de la vigencia de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, en sentencia T-849A de
24 de noviembre de 2009, M.P. Dr. JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB, afirmé

lo siguiente:

“(...) En relacion con la aplicacion de las normas contenidas en la Ley 100
1993, a fin de hacer efectiva la indemnizacién sustitutiva de la pensién de
vejez en aquellos casos en que los aportes al sistema se dieron con
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
expedicion 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 pension 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 pensién, no cuenten con el nUmero de
semanas cotizadas para acceder a dicha prestacién. Ademas las entidades
de prevision social a las que en algin momento cotiz6 el accionante, deben
reconocer y pagar la indemnizacion so pena de que se incurra en un
enriguecimiento sin causa”. (Negrillas fuera de texto)

Asi pues, 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
Constitucion Politica, (ii) propicia un enriquecimiento 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. (...)".

Lo anterior permite concluir que la indemnizacion sustitutiva procede cuando el

cotizante cumpla la edad para obtener la pensién de vejez pero no cumple el



minimo de semanas exigidas antes o después de la entrada en vigencia del

Sistema General de Pensiones y manifiesta su imposibilidad de seguir cotizando?.

En este orden de ideas, en aplicacién del principio de favorabilidad a situaciones
causadas antes de la Ley 100 de 1993, se ordenara el reconocimiento de la
indemnizacion sustitutiva causada el 18 de julio de 2005, fecha en que la actora
opté por manifestar la imposibilidad de seguir cotizando y por tanto la Entidad
demandada debi6 proceder a liquidarla teniendo en cuenta los aportes realizados
con anterioridad a la Ley 100 de 1993, en la forma como lo dispone el articulo 3
del Decreto 1730 de 2001°.

En tal sentido, la suma a pagar por concepto de indemnizacion sustitutiva al 18 de
julio de 2005 deberéa ser actualizada a valores actuales conforme a lo establecido
en el articulo 178 del C.C.A., tal como lo dispuso el A quo.

En relacién con la solicitud de pago de los “rendimientos” de las cotizaciones “que
se generan desde el momento mismo en que fueron depositados”, dira la Sala que
no es procedente su reconocimiento porque el articulo 3 del Decreto 1730 de

2001, no establece dicho reconocimiento.

Lo anterior en razén a que antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
los servidores publicos no hacian aportes para pension en un Fondo creado para
dicho fin, sino que se les deducia una cuota equivalente al 5% del salario para

atender las prestaciones por muerte, maternidad y pensiones!. Atendiendo tal

8 En el mismo sentido se pronuncié la Sala en sentencia del 19 de febrero de 2009. Radicacion
N0.25000-2325-000-2005-05429-02(0720-08). C.P.: Gerardo Arenas Monsalve.

9 Texto del articulo 3. “Para determinar el valor de la indemnizacién se aplicara la siguiente formula:

| =SBC x SC x PPC
Donde: SBC: Es el salario base de la liquidacion (...) SC: Es la suma de las semanas cotizadas a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento. PPC: Es el promedio ponderado de los porcentajes sobre
los cuales ha cotizado el afiliado para el riesgo de vejez, invalidez o muerte por riesgo comun, a la
administradora que va a efectuar el reconocimiento.
En el evento de que, con anterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993, la administradora que va a efectuar
el reconocimiento no manejara separadamente las cotizaciones de los riesgos de vejez, invalidez o muerte por
riesgo comun de las correspondientes al riesgo de salud, se aplicara la misma proporcién existente entre las
cotizaciones para el riesgo de vejez de que trata el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100 de 1993 (10%)
y las cotizaciones para el riesgo de salud sefialadas en el articulo 204 de la misma ley (12%), es decir se
tomaran como cotizaciones para el riesgo de vejez el equivalente al 45.45% de total de la cotizacion efectuada
y sobre este resultado se calculara la indemnizacién sustitutiva. A partir de la vigencia de la Ley 100 de 1993,
se tomara en cuenta el porcentaje de cotizacion establecido en el inciso primero del articulo 20 de la Ley 100
de 1993.".

10 La Ley 6 de 1945, que autorizé la creacién de la Caja de Previsién Social, determiné en el articulo 20 que el
capital de ésta estaria conformado, entre otros, con un aporte equivalente al tres por ciento (3%) mensual de
los sueldos de los empleados nacionales de cualquier clase, cubierto por éstos. Posteriormente, la Ley 4 de
1966, en el articulo 2, literal b) determind que seria “el cinco por ciento (5%) del salario correspondiente a
cada mes”.



situacion, el articulo 3 del Decreto 1730 de 2001 determina expresamente que en
estos casos “se tomardn como cotizaciones para el riesgo de vejez el equivalente

al 45.45% de total de la cotizacion efectuada”.

Por las razones expuestas, el fallo apelado que accedié parcialmente a las
suplicas de la demanda debera ser confirmado.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidbn Segunda, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

Confirmase la providencia de 23 de abril de 2009, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca que accedié parcialmente a las suplicas de la
demanda incoada por la sefiora LILYAM SARMIENTO DE SANTAMARIA contra

Cajanal.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE, CUMPLASE Y DEVUELVASE EL
EXPEDIENTE AL TRIBUNAL DE ORIGEN.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesioén de la fecha.

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



