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Decreto 01 de 1984

La Sala de Subseccién decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 14 de mayo de 2015 proferida por el Tribunal
Administrativc de Cundinamarca, Seccion Segunda, Subseccion F en

descongestion.

ANTECEDENTES

El sefior Jairo Armandoc Rodriguez Triana, en egjercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho que consagra el articulo 85 del Decreto 01 de 1984,
demandé al Instituto de Seguros Sociales (ISS, hoy Colpensicnes) y formuld las
siguientes pretensiones.

Pretensiones?:

1. Nulidad: Pidié que se declarara la nulidad de las Resoluciones 012549
del 10 de mayo de 2010, 030478 del 26 de agosto de 2011 y 06098 del 9
de diciembre de 2011, expedidas por la entidad demandada y por las
cuales se negd la pension de vejez al demandante y se confirmé en
reposicion y apelacion la decisidon tomada, respectivamente.

2. Restablecimiento del dérecho: Pidi® que se declarara que el sefior
Rodriguez Triana tenia derecho a que la demandada le reconociera,

1 Folios 296 a 301 del cuaderno principal.
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liquidara y pagara la pensién de jubilacion con. sujecién al articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, en concordancia con las Leyes 33 y 62 de 1985, con
las mesadas pensionales y adicionales que le corresponden.

Ademas que la pension fuera liquidada con el 75% del promedio de todos
los factores salariales percibidos durante su Gltimo afio de setvicio.

Igualmente que se reanudara el pago' de la pensién y sus mesadas
adicionales a partir del 14 de octubre de 2010, actualizadas hasta que fa

demandada las cancelara.

También que se le reconocieran los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993 liquidados a la tasa maxima legal
vigente al momento en que se efectiie el pago, sobre el importe de la
obligacion.

Asimismo que se ordenara descontar las sumas que la demandada
llegara a cancelar al demandante en cumplimiento de la Resolucion
01082 del 12 de enero de 2012, sobre los saldos que resultaren a favor
del sefior Jairo Armando Rodriguez Triana.

Finalmente pidié que se diera cumplimiento al fallo en los términos de los
articulos 176 a 178 del Codigo Contencioso Administrativo (CCA) y que
se condenara en costas a la demandada.

Fundamentos facticos relevantes?

1. El sefior Jairo Armando Rodriguez Triana naci6 el 25 de octubre de 1952, por
lo que en la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tenia mas de
40 afios de edad.

2. Laboro al servicio del Estado por mas de 20 afios asi:
- Del 14 de agosto de 1980 al 28 de junio de 1994 en la Corporation
Auténoma Regional de Cundinamarca (CAR).
- Del 5 de octubre de 1994 al 15 de enero de 2003 en la Empresa de
Acueducto vy Alcantarillado de Bogota (EAAB).

3. Su Ultimo emplec antes de haber radicado los documentos para solicitar su
pension fue el de gerente corporativo del Sistema Maestro en la EAAB. Dicho
cargo lo desemperé hasta el 15 de enero de 2003,

2 Folios 301 a 307 ibidem.
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4. En mayo de 1995 puso en conocimiento de la EAAB su decisién inequivoca de
afiliarse al 1SS por lo que fue tramitada su afiliacién a dicha entidad.

5. En 1996 la EAAB realizd un trasladoc masivo de sus empleados a una
administradora de pensiones del régimen de ahorro individual, el cual

posteriormente fue revertido.

8. El 1 de noviembre de 2007 el sefior Rodriguez Triana le solicitdo al ISS el
reconocimiento, liquidacién y pago de la pensién de vejez por haber cumplido
55 afios de edad y haber prestado servicios al Estado por mas de 20 afios.

7. La solicitud de pensidn se presentd con todos los documentos que acreditaban
que tenia derecho a que le se aplicara el régimen de fransicion previsto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

8. El 1SS negé la solicitud a traveés de la Resolucion 012549 del 10 de mayo de
2010, bajo el argumento de-que el sefior Rodriguez Triana no cumplia con el
requisitc de tener 60 afios de edad de acuerdo con el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, toda vez que se habia trasladado voluntariamente al fondo privado

Horizonte.

9. El demandante interpuso recurso de reposicion en contra de dicho acto
administrativo el cual fue resuelto en la Resolucién 030478 del 26" de agosto
de 2011 en la que se confirmd la decision tomada y se concedid el recurso de

apelacion.

10. Mediante Resolucién 06098 del 9 de diciembre de 2011 el ISS resolvio el
recurso de apelacion interpuestc confirmando la decision de primera instancia.

11. El sefior Rodriguez Triana presentd accidon de tutela contra el ISS con el fin de
obtener la proteccion de sus derechos fundamentales a la seguridad social,
salud, minimo vital e igualdad.

12.El Juzgado 12 Administrativo de Bogota ordené al ISS que se pronunciara de
fondo frente a la solicitid de pensién del demandante. Dicha decision fue
impugnada por el sefior Rodriguez Triana.

13.El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 14 de diciembre
de 2011 revocd el fallo de primera instancia y tuteld transitoriamente sus
derechos fundamentales a la seguridad social, minimo vital e igualdad.

14.El ISS no cumplié a tiempo la orden del Tribunal por lo que el demandante
tuvo que pedir gue se iniciara un incidente de desacato. En el tramite de dicho
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incidente, el ISS profirid la Resoluciéon 01082 del 19 de enero de 2012, la cual
no fue notificada al sefior Rodriguez Triana. .

15.En dicha resolucion se le concedié el derecho a la pensién de acuerdo con la
Ley 33 de 1985, a partir de febrero de 2012,

16.El demandante entregé al ISS la certificacion del salario que percibié durante
su ultimo afio de servicio con el fin de que la-liquidacidn de su pensién se
realizara con el 75% del promedio de los factores salariales en ese periodo.

17.El sefior Rodriguez Triana no agotd la etapa de conciliacion para presentar la
demanda por tratarse de un asunto no conciliable.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION?
En la demanda se invocaron como,normas violadas las siguientes:

- Constitucion Politica de 1991: Articulos 1; 2, 13, 46, 48, 53 y 58.
- Cédigo Sustantivo del Trabajo: Articulo 21.

- Decreto 929 de 1976: Articulo 7.

- Decreto 1045 de 1978: Articulo 45.

- Decreto 720 de 1978: Articulo 40.

- Ley 100 de 1993: Articulos 36 y 288.

- lLeyes 57 de 1887, 153 de 1887 y 33 de 1985.

- Decretos 1158 de 1994, 2143 de 1995 y 2527 de 2000.

El apoderado del demandante sefiald que estas normas fueron quebrantadas por
la entidad demandada al no reconocer el derecho a la pension de jubilacién para
el sefior Jairo Armando Rodriguez Triana, con la aplicacién del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Este régimen disponia
que se debian tener en cuenta todos los factores salariales devengados y
certificados en el Gltimo afio de servicio al momento de liguidar la pension.

Expuso que para el 1 de abril de 1994 el sefior Rodriguez Triana tenia mas de 40
afios de edad, razén por la cual le era aplicable a Ley 33 de 1985, ademas de que
durante su vida laboral presté sus servicios como empleado publico en la CAR y
en la EAAB, entidades a las que estuvo vinculado por mas de 20 afos.
Igualmente, al momento de solicitar su pension tenia més de 55 afios de edad, por
lo que esta prestacion debia ser liquidada con el 75% de todos los factores
salariales que percibié durante su Ultimo afio de trabajo.

3 Folios 307 a 317 ibidem.
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Precisé que el traslado de régimen pensional que alegé el ISS para negar la
pensién de vejez solicitada no. habia sido voluntario, por lo que no existia
justificacion valida para no haber, aplicado el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el
cual determinaba la edad, tiemqu:de servicios y monto de la pension a la que tenia

derecho.
Como apoyo de sus argumentos transcribié apartes de la jurisprudencia de esta

Corporacion, incluyendo la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010,
emitida por la Seccion Segunda del Consejo de Estado.

CONTEST'ACIéN DE LA DEMANDA
Administradora Colombiana de Pensiones (Colpensiones)?
Se opuso a todas las pretensiones de la demanda.

Sobre los hechos afirmé que el serior Jairo Armando Rodriguez Triana no cumplia
con los requisitos para aplicarle el régimen de transicion por su traslado a otro
fondo de pensiones.

. i
Como excepciones a las pretensiones-de la demanda propuso las siguientes:
- Inexistencia de la obligacion. Sefialé que el demandante cumplia con el
requisito de la edad para acceder; al régimen de transicion, pero no con el tiempo
. o . i .
de servicios de 15 afios, razdn por la que este no le era aplicable.
- Cobro de lo no debido. Indicd que al demandante no le asistia el derecho a la

pension porgue no cumplia con los requisitos que exigia la norma para conservar
el régimen de transicion al momento de ser trasladado de fondo.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN PRIMERA INSTANCIA

Colpensiones?®

Reiteré los argumentos expuestos en la contestacion de ia demanda.

4 Folios 425 a 428 ibidem.
5 Folios 433 y 434 ibidemn.
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Jairo Armando Rodriguez Triana®

Sostuve que la demandada habia reconocido que cumplia con el requisito de la
edad a la entrada en vigencia del régimen de transicion por lo que este debia
aplicarsele.

Manifesté que siempre fue su-voluntad permangcer en el régimen de prima media
y que el traslado masivo realizado por su empleador habia perdido su vigencia.

SENTENCIA APELADA?

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Segunda, Subseccion F en
descongestion, mediante sentencia del 14 de mayo de 2015, declard la nulidad de
las Resoluciones 12549 del 10 de mayo de 2010, 30478 del 26 de.agosto de 2011
y 6098 del 9 de diciembre de 2011, por medio de las cuales, el ISS le negd el
reconocimiento de la pensién de jubilacion al sefior Jairo Armando Rodriguez
Triapa.

Como restablecimiento del derecho ordend a la demandada reconocer y pagar la
pension de jubilacion al demandante conforme a la Ley 33 de 1985, en cuantia del
75% de la totalidad de los factores devengados en el ltimo afio de servicios, esto
es, desde enero de 2002 hasta enero de 2003. Dispuso que se debia incluir el
sueldo basico, prima técnica y las doceavas partes de la prima de servicio, prima
de vacaciones, bonificacion y prima de navidad.

Determiné que la efectividad de Ia pension se debia dar a partir del 26 de octubre
de 2007, y que la base de liquidacién se debia actualizar con fundamento en la-
variacién del Indice de Precios al Consumidor, anualmente, para evitar perjuicios
al demandante.

Autorizé a la demandada descontar de lo que debia pagar, lo correspondiente a lo
recibido por el demandante en virtud de su pension, y lo que se pudiera adeudar
por aportes a la seguridad social.

Finalmente negé las demas pretensiones de la demanda.

Las razones que motivaron el falio fueron las siguientes:

8 Folios 435 a 439 ibidem.,
7 Folios 454 a 498 y aclaracion en folios 511 a 514 ibidemn.
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- El fondo de la controversia: i .

Para el Tribunal, el traslado del demandante al régimen de ahorro individual del
demandante no cumplié con los requisitos de haber contado con el consentimiento

del afiliado y que no existiera multiafiliacion.

Por lo anterior, definié que el demandante no habia perdido el derecho a que se le
aplicara el régimen de transicion de la Ley 100 de 1983 y desestimd los
argumentos de la entidad demandada al negar la pension del sefior Rodriguez
Triana. Esto porque la Superintendencia Bancaria determindé en su momento, que
los empleados de la EAAB que fueron trasladados de régimen pensional entre los
afios 1995 y 1998 siempre estuvieron vinculados al ISS.

Advirti6 entonces que al demandante le asistia el derecho a la pensién de
jubilacién, toda vez que este cumplia con los requisitos de edad y tiempo de
servicios definidos en la Ley 33 de 1985, ya que en el momento de solicitar su
prestacion economica ante el ISS tenia 55 afios de edad y habia trabajado como
servidor publico por mas de 20 afios.

El Tribunal dispuso que la pensidon del sefior Rodriguez Triana debia ser
equivalente al 75% de la asignacion que devengd durante su ditimo afio de
servicio. Para liquidarla, la entidad demandada debia tomar el promedio de o
devengado en ese periodo, con la inclusidbn de todos los factores salariales,
tomando las doceavas partes de aquellos que se devengaban anuaimente, o en
forma proporcional, sin tener en cuenta las vacaciones y otros factores
exceptuados por la ley.

- ARGUMENTOS DE LA APELACIONS

La demandada interpuso recurso 'de apelacién contra la sentencia en el que pidid
que esta se revocara. Valoré que las resoluciones anuladas estaban ajustadas a
derecho y ademas que la forma de’ liquidar las mesadas pensionales no era
adecuada, pues el régimen de transicién no contemplaba la inclusioén del Ingreso
Base de Liquidacion (IBL) de la norma anterior aplicable.

Sostuvo que el régimen dispuesto por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,
comprendia el tiempo de servicio 0 semanas cotizadas y el monto de la pensién,
pero no el IBL. Este concepto debia calcularse de acuerdo con lo previsto en el
articulo 21 ibidem, esto es, con ‘el promedio de lo devengado y cotizado por el
afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pension.

8 Folios 501 a 506 ibidem.



' Expediente num. 250002325000201200516 01
brgrpecyy ! Intemo: 4092-2015

AR
w ! Demandante: Jairo Amando Redriguez Triana
CONSEJO DE ESTADO Demandado: Colpensiones
SUETICHA- Bula - conTROL Decreto 01 de 1984

Expuso que el demandante no tenia derecho a que se le aplicara el régimen de
transicion, ya que al haberse efectuado un traslado al régimen de ahorro
individual, no podia recuperar posteriormente este beneficio solo por el
cumplimiento del requisito de la edad, pues era necesario que al momento de
entrar en vigencia la Ley 100 de 1993 contara con al menos 15 afios de servicio
para una entidad publica.

AUDIENCIA DE CONCILIACION?®

En cumplimiento de lo consagrado en el articulo 70 de la Ley 1395 de 2010, por
haberse recurrido en apelacién el fallo condenatorio, proferido en primera instancia,
se celebro audiencia de conciliacién antes de resolver sobre la concesién del
recurso.

El Tribunal decidié mediante auto del 9 de septiembre de 2015 declarar fallida la
diligencia por no existir animo conciliatorio.

De acuerdo con esto se concedid el recurso de apelacién interpuesto por
Colpensiones.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Jairo Armando Rodriguez Triana'®

Expuso su malestar por el manejo que le habia dado Colpensiones a la solicitud
de pension que se decidia, ya que es una persona de |la tercera edad y ya acredito
el cumplimiento de los requisitos para acceder al derecho pensional.

Llamé la atencién sobre la incongruencia de lo argumentado en el recurso de
apelacion y la sentencia impugnada, pues en uno de sus apartes afirmé que la
pensién reconocida se ajustaba a las normas que la regulaban y en otro se refirié
a él como si se tratara de una mujer.

Reiteré gue su decisién inequivoca e incondicional de afiliarse al ISS habia sido
demostrada de acuerdo con las pruebas obrantes en el expediente, por lo que el
argumento basado en el traslado al régimen de ahorro individual alegado por la
demandada para negarle la pension, era infundado.

Sostuvo que los errores gramaticales del recurso de apelacion hacian inviable su
decisién en segunda instancia, ademas de que el demandante era un sujeto de
especial proteccién cuyos derechos debian ser garantizados por el despacho.

9 Folios 538 a 541 ibidem:.
10 Folios 548 a 558 ibidem.
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Igualmente, pidié que se le recq?nocieran los intereses moratorios previstos en el
articulo 141 de la Ley 100 de 1993, para compensar la realidad econémica en la

que se encuentra.

Por ultimo, insistié que la regla aplicable a la liquidacién de la pensién que se
discute es la fijada por la sentencia de Unificacidn Jurisprudencial proferida el 4 de
agosto de 2010 por la Sala Plena de esta Seccion.

La parte demandada no se pronulncié en esta etapa procesal.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO!!

La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado solicitdé confirmar la
decision de primera instancia.

A su juicio el problema juridico a resolver se centra en determinar si el sefior Jairo
Armando Rodriguez Triana tiene derecho a la pension de jubilacién bajo los
parametros de la Ley 33 de 1985, por estar dentro del régimen de transicion
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Indicd que esta probado que al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, el demandante tenia 41 afos de edad, y por lo tanto, le es
aplicable el régimen de transicién de acuerdo con el articulo 36 ibidem.
‘ .

A partir de lo anterior, sefiald que el traslado de regimen pensional que se efectué
por decisién de la entidad para la qué trabajaba el sefior Rodriguez Triana entre
los afios 1995 y 1988, no habia cumplido con los requisitos necesarios para que
tuviera efectos, esto es: el consentimiento del afiliado y la no ocurrencia de la

multiafiliacion. !
Por dltimo, valoré que en aplicacion de los principios de favorabilidad y de la
condicion mas beneficiosa, la pension debia reconocerse con el 75% del salario

promedio de lo percibido durante el dltimo afio de servicios, para lo cual se apoyd
en sentencia emitida por esta Subseccién el 18 de febrero de 2010.

CONSIDERACIONES
Cuestion previa.

Previo a estudiar el fondo del asunto, debe indicarse que le asiste razén a la
apoderada del sefior Jairo Armando Rodriguez Triana acerca de los errores de

MFolios 560 a 570 ibidem.
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redaccién existentes en el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la
entidad demandada.

A pesar de esto, de un andlisis integral del recurso, puede extraerse que la
impugnacién de la sentencia de primera instancia proferida en este proceso tiene
gue ver con la decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca de haber
reconocido el derecho a que se le aplicara el régimen de transicion al
demandante, y del IBL que se tomd para liquidar la pensién de jubilacion
concedida.

Por lo anterior, en virtud de los principios de justicia material y prevalencia del
derecho sustancial sobre el formal'?, se resolverd la apelacién interpuesta por
Colpensiones.

Por otro lado, no habra pronunciamiento acerca de la solicitud de reconocimiento
de los intereses de mora que |la apoderada del demandante hizo en sus alegatos
-de conclusion en esta instancia porque este tema no fue objeto de recurso por
parte del interesado.

Problemas juridicos

El Cbdigo General del Proceso en su articulo 320, precisa que la finalidad del
recurso de apelacion es que el «superior examine la cuestion decidida, (inicamente en
relacién con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el superior
revoque o reforme la decision». En ese orden, de conformidad con los argumentos
que fundamentaron el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
los problemas juridicos para el asunto se concretan en los siguientes
interrogantes:

1. ¢El sefor Jairo Armando Rodriguez Triana perdio su expectativa legitima a
que se le aplicara el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 debido a los aportes de pension que hizo la EAAB como
su entidad empleadora al fondo privado Horizonte S.A. entre el 1 de julio de
1985 y el 31 de marzo de 19987

2. Si la anterior respuesta es negativa ¢El sefior Jairo Armando Rodriguez
Triana tenia derecho a la liquidacion de su pensién de jubilacion en el
equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el Ultimo afio de servicio, con la inclusion de la totalidad de factores
salariales devengados durante dicho periodo?

A partir de lo anterior se resolveran los problemas juridicos planteados.

12C.Const. Sent. T-339, jun. 3/2015,
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Primer problema juridico "

¢ El sefior Jairo Armando Rodrigdez Triana perdio su expectativa legitima a que se
le aplicara el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
debido a los aportes de pensién que hizo la EAAB como su entidad empleadora al
fondo privado Horizonte S.A. entri,e el 1 de julio de 1995 y el 31 de marzo de 19987

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: No perdidé su expectativa legitima a
que se le aplicara el régimen de transicién debido a la ausencia de su consentimiento
para trasladarse de régimen pensional y a la circunstancia de multiple vinculacion en
la que se encontraba. Esta situacién dejo sin efectos su traslado y en consecuencia,
debe entenderse que siempre permanecié afiliado al ISS en el régimen de prima
media con prestacion definida.

Para resolver este problema se hara la siguiente exposicién: (1) Efectividad del
traslado de régimen pensional y (2) caso concreto.

1. Efectividad del traslado de régimen pensional

El marco normativo vigente en esta materia, para la época en la que ocurrieron los
hechos que se analizan en el procesoies el siguiente:

El literal b. del articulo 13 de la Ley 100 de 1993'% defini6 como una de las
caracteristicas del Sistema General de Pensiones que la seleccidn de cualquiera
de sus regimenes es libre y voluntaria por parte del afiliado, quien para tal
efecto deberia manifestar por escrito su eleccién al momento de la
vinculacion o del traslado.

El articulo 16 ibidem'* consagrd la imposibilidad de distribuir las cotizaciones
obligatorias entre los dos regimeries del Sistema General de Pensiones.

A su vez el articulo 114 de la misma norma’®, determiné que los trabajadores y
servidores publicos que se trasladaran por primera vez del régimen de prima

13 ARTICULO 13 CARACTERISTICAS DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema
General de Pensiones tendra las siguientes caracteristicas:

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

HARTICULO 16 INCOMPATIBILIDAD 'DE REGIMENES. Ninguna persona podra distribuir las
cotizaciones obligatorias entre los dos Regimenes del Sistema General de Pensiones.

Lo dispuesto en el inciso anterior se entendera sin perjuicio de la facultad de los aflliados para
contratar o ser participes en planes de pensiones complementarios dentro o fuera del Sistema
General de Pensiones [...]
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/

media con prestacién definida al régimen de. ahorro individual con solidaridad,
debian presentar a la respectiva entidad administradora, comunicacidn escrita en
la que constara que [a seleccidon de dicho régiﬁnen se habia tomado de manera
libre, espontanea y sin presiones.. !

Estas disposiciones legales fueron desarrolladas por el Decreto 692 de 1994, que
en su articulo 3'¢ dispuso que a partir del 1 de abril de 1994, los afiliados al
Sistema General de Pensiones podian seleccionar cualquiera de los dos
regimenes que lo componian. En dicha norma se advirtié que ninguna persona
podia estar simultaneamente afiliada a los dos regimenes del Sistema

Asimismo, el articulo 17 ibidem'” establecid una prohibicién para los afiliados al
Sistema General de Pensiones de tener multiples vinculaciones a los regimenes o
administradoras gue lo componian. Dicha norma determind que cuando un afiliado
se encontrara en multiple vinculacion, seria valida solo la dltima vinculacion
efectuada dentro de los términos legales. Las demas vinculaciones no serian
validas y a partir de ello, deberian transferirse la totalidad de saldos a la
administradora cuya afiliacién era valida, en la forma y plazos previstos por la
Superintendencia Bancaria. Esta entidad tenia la competencia para dirimir, en
casos especiales, los conflictos que se originaran por causa de las multiples
vinculaciones.

De estas normas se extrae que la efectividad del traslade de un afiliado del
regimen de prima media al de ahorro-individual, dependia del cumplimiento de una
formalidad, esto es, la existencia de una comunicacién escrita donde el afiliado, de
manera expresa y en pleno ejercicio de su libertad de decidir, hubiese indicado
que tenia la voluntad inequivoca para trasladarse de régimen pensional. La

5 ARTICULO 114 REQUISITO PARA EL TRASLADO DE REGIMEN. Los trabajadores y
servidores publicos que en virtud de lo previsto en la presente Ley se trasladen por primera vez del
régimen de prima media con prestacion definida af régimen de ahorro individual con solidaridad,
deberan presentar a la respectiva entidad administradora comunicacion escrita en |2 que conste
que la seleccion de dicho régimen se ha tomado de manera libre, espontanea y sin presionesT...]
1BARTICULO 3°. Seleccion de Régimen pensional. A partir del 1° de abril de 1994, los afiliados al
Sistema General de Pensiones previsto en la ley 100 de 1993, podran seleccionar cualquiera de
los dos regimenes que lo componen. En consecuencia deberan seleccionar uno de los siguientes’
regimenes:

a. Régimen solidario de prima media con prestacion definida;

b. Régimen de ahorro individual con solidaridad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de ta ley 100 de 1993, ninguna persona podra
estar simultaneamente afiliado a los dos regimenes del Sistema.

17 ARTICULO 17 Multiples vinculaciones. Esta prohibida la multiple vinculacién. El afiliado sélo
podra trasladarse en los términos de que trata el articulo anterior, sin embargo, cuando el afiliado
cambie de régimen o de administradora antes de los términos previstos, seré valida la ultima
vinculacion efectuada dentro de los términos legales. Las demas vinculaciones no son validas y se
procedera a transferir a la administradora cuya afiliacién es valida, la totalidad de saldos, en la
forma y plazos previstos por la Superintendencia Bancaria.

Paragrafo. Las administradoras podrén establecer sistemas de control de multiafiliacion, sin
perjuicio de la facultad de la Superintendencia Bancaria para dirimir, en casos especiales, los
conflictos que se originen por causa de las mdltiples vinculaciones.
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omision de este requisito ha sido entendida por la jurisprudencia’® como un
impedimento para rescindir una afiliacion al ISS.

2. Caso concreto

En la apelacién presentada por la entidad demandada se omitié hacer referencia a
las razones de fondo y a los hechos probados que llevaron al Tribunal
Administrativo de Cundinamarcara valorar que el traslado de régimen pensional
del que fue objeto el sefior Jairo Armando Rodriguez Triana, no se habia ajustado
a los parametros legales y a partir de eso carecia de efectos.

Los argumentos expuestos por el apoderado de Colpensiones se limitaron a
reiterar lo sostenido desde el inicio del proceso, acerca de la pérdida de la
expectativa legitima para el demandante de la aplicacion del régimen de transicion
definido por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por el hecho de las cotizaciones
que su empleador realizé a la AFP Horizonte S.A. entre los afios 1995 y 1998.

En el expediente pueden encontrarse las pruebas que demuestran que el
demandante le manifestd tanto a su empleador como al ISS que tenia la intencién
a afiliarse a ese fondo de pensiones desde el 3 de abril de 1995'°, Esta afiliacion
se materializé con la presentacion de su formulario de afiliacion a dicha entidad el

2 de mayo de ese afio®.

En el proceso quedd demostrado que la controversia que se suscitd a partir de la
situacion que se acaba de referir fue resuelto por la Superintendencia Bancaria?',
entidad gue como se vio, tiene la corhpetencia para dirimir casos en los que se
presenten muiltiples vinculaciones a regimenes o administradoras del Sistema
General de Pensiones.

La superintendente delegada para entidades administradoras de pensiones vy
cesantia consideré que los trabajadores de la EAAB que fueron trasladados al
régimen de ahorro individual en el afio 1995, entre los que se encontraba el sefior
Rodriguez Triana, debian entenderse vinculados al ISS.

En conclusion: El sefior Jairo Armando Rodriguez Triana no perdié su
expectativa legitima a que se le aplicara el régimen de transicién debido a la
ausencia de su consentimiento para trasladarse de régimen pensional y a la
circunstancia de multiple vinculacion en la que se encontraba. Esta situacién dejé
sin efectos su traslado y en consecuencia, debe entenderse que siempre
permanecio afiliado al ISS en el régimen de prima media con prestacion definida.

18CSJ, Cas. Laboral, Sent. Jul. 22/2015, Rad. 565050.
18 Folio 208 del cuaderno principal.

20 Folip 209 ibidem.

21 Folios 210 y 211 ibidem.
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Segundo problema juridico

LEl sefior Jairo Armando Rodriguez Triana tiene derecho a la liguidacion de su
pension de jubilacion en el equivalente al 75%, del salario promedio que sirvioé de
base para los aportes durante el Ultimo afio de servicio, con la inclusion de la
totalidad de factores salariales devengados durante dicho periodo?

La Subseccion sostendra la siguiente tesis: No tiene derecho a la liquidacién
de su pensién de jubilacidén en el equivalente al 75% del salarioc promedio que
sirvi6 de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio, con la inclusién
de la totalidad de factores salariales devengados durante dicho periodo, como
quiera que al estar cobijado por el régimen de transicidn, su prestacion debia
liquidarse segun lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, teniendo en
cuenta los factores salariales que devengé y sobre los cuales cotizo, los cuales
estaban previstos en el Decreto 1158 de 1994,

Para resolver este problema se hard la siguiente exposicion: (1) Postura unificada
en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo frente a la liquidacién de la
pension ordinaria para los beneficiarios del régimen de transicion de la Ley 100 de
1993, vy (2) caso concreto.

1. Postura unificada en la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo
frente a la liquidacion de la pensién ordinaria para los beneficiarios
del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de unificacion de
28 de agosto de 20182 definio las reglas y subreglas aplicables a la determinacion
del IBL para quienes se hubieran pensionado bajo el régimen de transicion del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. La ratio decidendi de esta providencia
constituye precedente vinculante y obligatorio en la resolucién de casos factica y
juridicamente iguales.

A partir de lo anterior, la Sala Plena precisd que la sentencia de unificacion se
aplicaria con efectos retrospectivos «|...] a todos los casos pendientes de solucion
tanto en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias;
salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio
de seguridad juridica, resultan inmodificables». :

La siguiente fue la regla jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de transicion
fijada en la referida sentencia de unificacion:

22 E. S.Plena, Sent. 2120821, ago. 28/2018.
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[...] El Ingreso Base de Liquidacfc’in de( inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas personas beneficiarias del
mismo que se pensionen con los requigitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del
régimen general de pensiones previstolen la Ley 33 de 1985[...]
i
Como fundamento para establecer dicha regla, la Sala expuso:

85. A juicio de la Sala Plena de lo-Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en el régimen
de transicion el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto pensional es el
previsto en el inciso 3 de dicha norma.

86. [...] el régimen de transicion prerrogd la vigencia de todos los regimenes
pensionales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, otorgando
efectos uitractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para
aquellas personas gue se encontraban afiliadas a los mismos y que estaban
préximas a adquirir el derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo de
servicios y el monto de la pensién!

87. Para establecer el monto de Ig pension, el legislador, en este caso de la Ley 100
de 1993, en desarrollo de su Irbertad de configuracién, fijé un elemento, el IBL, que
cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pensién para todos
aquellos que estaban préximos a pensicnarse, sino comoc manifestacién de los
principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para garantizar la
viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; maxime teniendo en cuenta que
el periodo de transicién abarcaria varias décadas.

[...]

91. Para la Sala Plena de esta Gorporacion esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. E! articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen de transicién puedan
adquirir su pension de vejez con la edad, el tiempo de servicios 0 semanas de
cotizacion y la tasa de reemplazp del régimen anterior y con el 1BL previsto en el
mismo articulo .36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla
establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
excluyd la aplicacién ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
régimen general de pensiones anterior a dicha ley. E! reconocimiento de la pensién
en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993
constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque frente a los
mismos requisitos que estan consagrados para el Sistema General de Pensiones,
indudablemente, le son mas favorables.

En cuanto a las subreglas, la primera, se refiere al periodo para liquidar las
pensiones de los servidores publicos que adquieran el derecho conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1985 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijé en
los siguientes terminos:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el ingreso
base de liquidacion sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere
falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del [ndice de Precios al consumidor,

sequn certificacion que expida el DANE.
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- Si faltare mas de diez (10) arios, el ingreso base de liquidacién sera el promedio de
los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10)
afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base
en la variacion del indice de precios al consumidor, segln certificacion que expida el
DANE.

P

La segunda, determina «que los.factores salariales que se deben incluir en el IBL
para la pension de vejez de los servidores plblicos beneficiarios de la transicidn
son Unicamente aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes ©
cotizaciones al Sistema de Pensiones.». Esta subregla fue justificada asi:

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun la cual en el régimen -general de pensiones, previsto en la Ley 33 de
1885, solo los factores sobre los que sé haya realizado el aporte o cotizaciéon pueden
incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pensién sera necesario cumplir con la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las
pensiones sb6lo se tendran en cuenta los factores .sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.

De acuerdo con las anteriores pautas fijadas por la Sala que, se repite, constituyen
precedente obligatorio, el IBL para las personas que se encuentran en el régimen
de transicion es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o en el articulo 21 de
la Ley 100 de 1993, segln corresponda. Estas personas se pensionan con los
requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo de! régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985».

2. Caso concreto

El Tribunal Administrativc de Cundinamarca en sentencia de! 14 de mayo de 2015
le ordené a la entidad demandada que pagara al sefior Jairo Armando Rodriguez
Triana la pension de jubilacion a la que tenia derecho de acuerdo a los parametros
de la Ley 33 de 1985, en cuantia del 75% de la totalidad de los factores
devengados en su Ultimo afio de servicios, esto es, entre enero de 2002 y enero
de 2003, con efectividad a partir del 26 de octubre de 2007.

Igualmente, el a quo ordend tener en cuenta los siguientes factores salariales:
sueldo basico, prima técnica, y las doceavas partes de la prima de servicio, prima
de vacaciones, bonificacién y prima de navidad.

En el recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada su apoderado
manifestd que el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 implicaba que se
atendieran las exigencias de edad, tiempo de servicios y monto de la pension del
régimen anterior al que venia afiliado el cotizante, sin embargo, consideré que el
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i .
ingreso base de liquidacién debign ca}cularse sobre el promedio de los salarios o
rentas sobre los cuales ha se habian efectuado las cotizaciones durante los

ultimos 10 afios o en todo el tiempo si fuere inferior.

Como se indicd previamente, no es objeto de controversia en el sub lite la
condicién de beneficiario del regimen: de transicién previsto en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, del sefior Rodriguez Triana. Es decir, que para el
reconocimiento de su pensién deben aplicarse las reglas de la Ley 33 de 1985, en
cuanto a edad, tiempo de servicios y tasa de remplazo.

En este sentido, esta Subseccion observa que el demandante no tiene derecho a
que la liquidacién de su pension de vejez incluya la totalidad de los factores
salariales devengados durante su Ultimo afio de servicios, toda vez que adquirio el
estatus pensional el 26 de octubre de 2007, en vigencia de la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con lo anterior, se tiene que la aplicacion del régimen de transicion
para el reconocimiento pensional del actor, en los términos del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993 y conforme a la sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, se concreta en el calculo del monto de su pension
tomando la tasa de reemplazo del 75% sobre un ingreso de liguidacion IBL
equivalente al «promedio de los salarios' o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados
anualmente con base en la variacidon del indice de precios al consumidor, segun
certificacion que expida el DANE».

En conclusién: El sefior Jairo Armando Rodriguez Triana no tiene derecho a la
liguidacién de su pension de jubilacién en el equivalente al 75% del salario
promedio que sirvidé de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio,
con la inclusion de la totalidad de factores salariales devengados durante dicho
periodo, como quiera que al estar cobijado por el régimen de transicion y faltarle
mas de 10 afios para consolidar su estatus pensional para su entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, su prestacidon debia Ilqu:darse segun lo dispuesto por el
articulo 21 ibidem, teniendo en cuenta los factores saiariaTes que.devengq.y sobre
los cuales cotizé previstos en el Decréto 1158 de 1994 M ' “

Decision de segunda instancia

Por lo expuesto la Subseccion A modificara el ordinal tercero del fallo de primera
instancia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Segunda, Subseccion F en descongestion, el 14 de mayo de 2015, estableciendo
la pensién de jubilacion de! sefior Jairo Armando Rodriguez Triana debe liquidarse
segun lo dispuesto por el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, teniendo en cuenta
los factores salariales que devengd y sobre los cuales cotizd, que estan previstos
en el Decreto 11568 de 1994.
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No hay lugar a condenar en costas porque de acuerdo con el articulo 171 del CCA
no se demostré temeridad o mala fe de las partes en el proceso.

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

FALLA

Primero: Modificar el ordinal tercero de la sentencia de primera instancia proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccion F
en descongestion, el 14 de mayo de 2015 dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurado por el sefior Jairo Armando Rodriguez
Triana en contra del Instituto de Seguros Sociales (hoy Colpensiones),
estableciendo que la pension de jubilacidn del demandante debe liquidarse segun
lo dispuesto por el articulo 21 de ia Ley 100 de 1893, teniendo en cuenta los
factores salariales que devengd.y sobre los cuales cotizd, que estan previstos en
el Decreto 1158 de 1994.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia
Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase

prabada por la Sala en la presente sesion.

LFRANQ!é)ﬁ JAREZ VARGAS

7
GABRIEL VALﬁNA HERXANDEZ



