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APELACION SENTENCIA

AUTORIDADES NACIONALES
ACTOR: CARLOS HUMBERTO GALVIS RODRIGUEZ

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el
apoderado de la parte demandante, contra la sentencia proferida el 20 de
junio de 2013 por la Subseccién “F” de Descongestion de la Seccion

Segunda del Tribunal Administrativo de Cundinamarca.
ANTECEDENTES

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del

derecho, CARLOS HUMBERTO GALVIS RODRIGUEZ solicita al Tribunal
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declarar nulas las Resoluciones Nos. 53966 de 17 de noviembre de 2009,
06432 de 8 de marzo de 2010, 03043 de 22 de julio de 2010, 010149 de 25
de marzo de 2011 y 032549 de 14 de septiembre de 2011, proferidas por el
Instituto de Seguros Sociales, mediante las cuales se neg6 el reconocimiento
y pago de una pensiéon de vejez, se resolvieron los recursos de reposicion y
apelacion, se concedié una pension de jubilacion y se le incluyé en némina

de pensionados.

Como consecuencia de la nulidad pide que se declare que es
beneficiario del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100
de 1993, se reconozca y pague su pension especial de vejez en los términos
del articulo 6° del Decreto 546 de 1971 y con la inclusion de los factores
salariales establecidos en el articulo 12 del Decreto 717 de 1978; que el
reconocimiento tenga efectos retroactivos a partir del 4 de mayo de 2011,
fecha en que acredité el retiro definitivo del servicio y que las mesadas
atrasadas sean debidamente indexadas, asi como las primas, bonificaciones
y reajustes anuales; que se reconozcan intereses moratorios desde esa
misma fecha, hasta que se verifique el reconocimiento y pago de la pension;
gue se reconozca y pague, a titulo de perjuicios morales, la suma equivalente
a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes y se disponga el
cumplimiento de la sentencia en los términos de los articulo 176 a 178 del

C.C.A. y el pago de costas y gastos procesales.
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Como hechos de la demanda, se relatan los siguientes:

Naci6 el 30 de noviembre de 1950, es decir, el 30 de noviembre

de 2000 cumpli6 50 afios de edad.

Es beneficiario del régimen de transicidn previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, toda vez que al 1° de abril de 1994 tenia mas de

40 afnos de edad.

Laboré por mas de 17 afios en el Ministerio Publico, en la
Personeria de Bogot4, en el cargo de delegado en lo penal, requisito para
acceder el reconocimiento pensional que reclama, con base en lo dispuesto

en el articulo 6° del Decreto 546 de 1971.

Realiz6 cotizaciones por mas de 26 afios, 17 de los cuales fue

en la Personeria de Bogot4, en el cargo de delegado en lo penal.

El 21 de agosto de 2009 solicité el reconocimiento y pago de la
pension especial de vejez, que fue negada mediante Resolucion No. 053966
de 17 de noviembre de 2009, decision que fue confirmada por Resoluciones
Nos. 06432 de 8 de marzo de 2010 y 03043 de 22 de julio del mismo afio,

gue resolvieron los recursos en via gubernativa.
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El Instituto de Seguro Social le reconocié pension de jubilacion
mediante Resolucién No. 010149 de 25 de marzo de 2011, pero no lo hizo en
los términos del Decreto 546 de 1971 y consecuente con lo anterior, fue
ingresado en nomina a partir del 5 de mayo de 2011, en virtud de la

Resolucidén No. 032549 de 14 de septiembre de 2011.

Tal como se manifestd en la Resolucion No. 53966 de 17 de
noviembre de 2009, es beneficiario del régimen de transicion y, por ende, su
pension debe ser reconocida con el régimen especial previsto en el articulo
6° del Decreto 546 de 1971, segun el cual, la liquidacién de la prestacion
debe efectuarse con base en los factores previstos en el articulo 12 del

Decreto 717 de 1978.

Al haberse sustraido del deber de reconocer la pension especial
con base en las normas que le son aplicables, los funcionarios encargados
de ese reconocimiento se extralimitaron en sus funciones y violaron la ley

gue reconoce sus derechos adquiridos.

Debido a tal decisién de la administracion, se vio obligado a
continuar laborando pues no poseia otros medios para su sustento y el de su
familia, lo que conllevé graves dificultades de salud por la enfermedad

coronaria que padece.
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Considera que la decision de la administracion viola los
articulos 1, 2, 4, 6, 11, 13, 29, 53, 83, 85, 87 y 90 de la Constitucidon Politica;
8y 9 de la Ley 153 de 1887; 82, 85 y 136 inciso 2, 44, 137, 138, 139 y
siguientes del C.C.A.; 6 del Decreto 546 de 1971, 12 del Decreto 717 de
1978, 36 de la Ley 100 de 1993, asi como la Circular 054 de 3 de noviembre
de 2010 de la Procuraduria General de la Nacién y el Memorando 13000-876
del 15 de febrero de 2011 y el concepto emitido por la Direccién Juridica

Nacional del Instituto de Seguro Social.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal denego las peticiones de la demanda.

Sostuvo que las personas que al 1° de abril de 1994 tuvieran 15
0 mas afios de servicios y cotizaciones y hubieran elegido el régimen de
ahorro individual con solidaridad, podrian ser beneficiarios del régimen de
transicion y trasladarse en cualquier tiempo al régimen de prima media con
prestacion definida, siempre y cuando cumplieran los requisitos determinados

por la Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002.

No obstante, en el caso del demandante, concluyé que no es
aplicable el régimen que reclama, teniendo en consideracion que soélo

acreditd 16 afios, 7 meses y 19 dias en el sector publico.
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Ademas, advirtié que aunque el actor tenia 45 afios de edad al
momento en que entré6 en vigencia la Ley 100 de 1993, no cumplié el
requisito de tiempo de servicios requerido para que se aplicara el régimen de
transicion, dado el traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad,

que realiz6 durante su vida laboral.

Con base en lo anterior, asegurd que tampoco le es aplicable la
Ley 71 de 1988, de modo que el reconocimiento y liquidacion de su pension
debe regirse por lo dispuesto en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley

797 de 2003, siendo imposible aplicar el régimen de transicion pretendido.

LA APELACION

Inconforme con la sentencia del Tribunal, la parte demandante
la apeld en la oportunidad procesal. Reiteré que a la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993 tenia mas de 40 afios de edad y eso lo hace beneficiario
del régimen de transicion, pero tal situacion fue desconocida por el a quo y

por eso le negod el derecho reclamado.

Sefald que aungue estuvo vinculado por un periodo en el fondo
privado de pensiones Horizonte, nuevamente regresoé al Instituto de Seguros

Sociales y su traslado obedecié a lo dispuesto en el Decreto 3800 de 2003,
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que reglamento el articulo 13 de la Ley 100 de 1993 que, a su vez, fue

modificado por la Ley 797 de 2003.

Agreg6 que a pesar de su traslado a fondos privados, al haber
regresado al ISS quedoé validamente afiliado al régimen de prima media con
prestacion definida, por ende recuperd su régimen de transicion, maxime
cuando el ISS recibi6 los aportes correspondientes, sin objeciéon de ninguna

naturaleza.

Manifestd que tal como se sefialé en sentencia T-818 de 2007
de la Corte Constitucional, los requisitos previstos en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993 para ser beneficiario del régimen de transicibn no son
concurrentes sino disyuntivos, y como cumplia uno de ellos, es logico
suponer que se encontraba amparado por el mismo y por tal razén, su
pension debe ser reconocida con base en el régimen especial previsto en el

articulo 5° del Decreto 546 de 1971.

Aleg6 que a la entrada en vigencia del Acto legislativo 01 de
2005, ya contaba con mas de 750 semanas de cotizacion, pues tenia 1064
de ellas, lo que corrobora su calidad de beneficiario del régimen de
transicion, el que debe ser aplicado y reconocer la pension con fundamento

en el régimen especial pretendido.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Dentro de la oportunidad procesal correspondiente, la Agente
del Ministerio Publico rindié concepto! en el que solicité revocar la sentencia
de primera instancia y, en su lugar, acceder a las suplicas de la misma. Dijo,

en sintesis, lo siguiente:

El ISS neg6 el derecho reclamado por la parte demandante, en
el entendido que perdio el régimen de transicion consagrado en el inciso 2°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por haberse trasladado al régimen de

ahorro individual con solidaridad.

El inciso 4° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 consagra la
pérdida del régimen de transicibn por acogerse al régimen de ahorro
individual con solidaridad y el inciso 5° de la misma norma prevé que no
puede aplicarse el régimen transicional a quien habiéndose acogido al
régimen de ahorro individual, se traslade nuevamente al de prima media con
prestacion definida; sin embargo, tal disposicion fue declarada exequible por
la Corte Constitucional en sentencia C-789-02, condicionada a que se tengan
en cuenta las modificaciones que voluntariamente hubiera realizado el

empleado, en el entendido de que si no habia cumplido los requisitos para el

1 El concepto obra de folios 202 a 210 del expediente.
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reconocimiento de la pension, solo se podia predicar una mera expectativa.

Ademas, en la misma sentencia se considerd que el inciso 5°
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 no aplicaria cuando el interesado
acreditara 15 afios de servicio, siempre que estuviera afiliado al régimen de
prima media con prestacion definida e independientemente de que
previamente se hubiera cambiado al régimen de ahorro individual con

solidaridad.

Aunqgue el articulo 3° del Decreto 3800 de 2003 que reglamenté
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 consagro la exigencia de
acreditar 15 afios para continuar en el régimen de transicion, la aplicacion de
tal disposiciéon fue suspendida mediante auto de 5 de marzo de 2009,
proferido por la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez y en sentencia de esa misma
Corporacion, con ponencia del Dr. Gerardo Arenas Monsalve, se declaro la

nulidad parcial del literal b) del articulo 3° del Decreto 3800 de 2003.

Con fundamento en lo anterior, en providencias posteriores
dictadas por el Consejo de Estado, se ha considerado que el trabajador que
contabilice los 15 afios de servicio al 1° de abril de 1994 no pierde el derecho
al régimen de transicién, asi se haya cambiado temporalmente al régimen de

ahorro individual con solidaridad, jurisprudencia aplicable en este caso y, en
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ese orden, el demandante tiene derecho al reconocimiento de la pension de
jubilacion prevista en el Decreto 546 de 1971 para los empleados de la Rama

Judicial y del Ministerio Publico.

Se decide, previas estas

CONSIDERACIONES

Se trata de establecer la legalidad de las Resoluciones Nos.
053966 de 17 de noviembre de 2009, 006432 de 8 de marzo de 2010,
003043 de 22 de julio de 2010, 010149 de 25 de marzo de 2011 y 032549 de
14 de septiembre de 2011, mediante las cuales se negé una pensién
especial por vejez, se resolvieron los recursos en via gubernativa y se
concedié pension de jubilacion al sefior Carlos Humberto Galvis Rodriguez,

con fundamento en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003.

A efecto de resolver el fondo de la controversia, la Sala se

referira a la normatividad aplicable al caso concreto, asi:

La Ley 100 de 1993 creod el Sistema de Seguridad Social que
entraria a regir a partir de su vigencia; sin embargo, salvaguardd los
derechos de quienes estaban proximos a pensionarse y para tal efecto

establecio un régimen de transicidn en los siguientes términos:
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“ARTICULO. 36.- Régimen de transicién. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mujeres
y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la cual la edad
se incrementara en dos afios, es decir, sera de 57 afios para las mujeres y
62 para los hombres.

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

El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afos para adquirir el
derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta
para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacién del indice de precios al
consumidor, segln certificacién que expida el DANE. Sin embargo, cuando
el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos (2) afios a la
entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para liquidar la
pensién sera el promedio de lo devengado en los dos (2) ultimos afios, para
los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores
publicos?.

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad
si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, no sera
aplicable cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen
de ahorro individual con solidaridad, caso en el cual se sujetardn a
todas las condiciones previstas para dicho régimen3,

Tampoco sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de
ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media
con prestacion definida®.

Quienes a la fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los
requisitos para acceder a la pensién de jubilacién o de vejez conforme a
normas favorables anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el
reconocimiento, tendran derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos,
a que se les reconozca y liquide la pensién en las condiciones de
favorabilidad vigentes al momento en que cumplieron tales requisitos.
PARAGRAFO.- Para efectos del reconocimiento de la pensién de vejez de
que trata el inciso primero (1°) del presente articulo se tendra en cuenta la
suma de las semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente
ley, al Instituto de Seguros Sociales, a las cajas, fondos o entidades de
seguridad social del sector publico o privado, o el tiempo de servicio como

2 El texto subrayado fue declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C- 168 de 1995.
% Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-789 de 2002.
4 Inciso declarado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante
Sentencia C-789 de 2002.
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servidores publicos cualquiera sea el nimero de semanas cotizadas o
tiempo de servicio”. (Negrilla fuera de texto).

La Corte Constitucional ha hecho el estudio de
constitucionalidad de diferentes apartes e incisos de la disposicion citada v,
en particular, declar6 la exequibilidad condicionada de los incisos 4° y 5°, en

los siguientes términos:

“En tal medida, la Corte establecera que los incisos 4° y 5° del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 resultan exequibles en cuanto se entienda que los
incisos no se aplican a las personas que tenian 15 afios o mas de
trabajo cotizados para el momento de entrada en vigor del sistema de
pensiones consagrado en la Ley 100 de 1993, conforme a lo dispuesto en
el articulo 151 del mismo estatuto.

Por supuesto, esto no significa que las personas con mas de 15 afios
cotizados, y que se encuentran en el sistema de ahorro individual con
solidaridad, se les calcule su pension conforme al régimen de prima media,
pues estos dos regimenes son excluyentes. Como es ldgico, el monto de la
pension se calculard conforme al sistema en el que se encuentre la persona.

Adicionalmente, resulta indispensable armonizar el interés en proteger la
expectativa legitima de las personas que habian cumplido quince afios
0 mas cuando entré en vigencia el sistema, con el interés en que el
régimen de prima media tenga los recursos suficientes para garantizar su
viabilidad financiera. También resultaria contrario al principio de
proporcionalidad, que quienes se trasladaron de este régimen al de ahorro
individual, y después lo hicieron nuevamente al de prima media, reciban su
pension en las condiciones del régimen anterior, sin consideracion del monto
gue hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios o0 mas
al entrar en vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren en el
régimen de prima media con prestacion definida, tendrdn derecho a que
se les apliquen las condiciones de tiempo de servicios, edad y monto de la
pension, consagradas en el régimen anterior, siempre y cuando:

a) Al cambiarse nuevamente al régimen de prima media, se traslade a él
todo el ahorro que habian efectuado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, y

b) Dicho ahorro no sea inferior al monto total del aporte legal
correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de prima
media.
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En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les sera
computado al del régimen de prima media con prestacion definida™. (Se
resalta).

Lo anterior implica que, en sentir de la Corte, y en aplicacion de
la disposicion trascrita, el derecho al régimen de transicion se pierde en el
evento de que el afiliado decida cambiarse al régimen de ahorro individual
con solidaridad, aunque después retorne al régimen de prima media con
prestacion definida y so6lo se garantiza la permanencia en la transicion, a
quienes habiéndose afiliado al régimen de ahorro individual se regresen al de
prima media con prestacion definida, siempre y cuando hubieran tenido 15 o
mas afios de servicio o cotizaciones a la entrada en vigencia; ello quiere
decir, que tal garantia no se extiende a quienes hubieren accedido al régimen

de transicion por haber cumplido la edad.

El literal b) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, establecié que
la seleccion de cualquiera de los regimenes contemplados en el Sistema
General de Pensiones alli previsto, es libre y voluntaria por el afiliado,
caracter volitivo que también quedd descrito en el literal €) de la misma
disposicion®, en el cual ademas se determind que una vez efectuada la
seleccion inicial, los afiliados solo podrian trasladarse de régimen por una
vez cada 3 afos, contados a partir de la seleccion inicial, en la forma que

disponga el Gobierno Nacional; el periodo de duracion en uno u otro régimen

® Sentencia C- 789 de 2002.
6 Literal que fue modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
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se aumentd a 5 afos, en virtud del articulo 27 de la Ley 797 de 2003 que

modifico el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993.

El literal e) del articulo 13 en comento, fue reglamentado por el
articulo 3° del Decreto 3800 de 2003, en el que se determind que el régimen
de transicion aplicaria a quienes con mas de 15 afios de servicios 0 semanas
cotizadas, a pesar de haberse trasladado al régimen de ahorro individual con
solidaridad, regresaran al régimen de prima media con prestacion definida,

siempre y cuando cumplieran los requisitos alli citados:

“Articulo 3°. Aplicacion del Régimen de Transicion. En el evento en que una
persona que a 1° de abril de 1994 tenia quince (15) o mas afios de servicios
prestados o semanas cotizadas, que hubiere seleccionado el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad, decida trasladarse al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, le serd aplicable el régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, por lo cual podran
pensionarse de acuerdo con el régimen anterior al que estuvieren afiliados a
dicha fecha, cuando retinan las condiciones exigidas para tener derecho a la
pension de vejez, siempre y cuando cumplan con los siguientes requisitos:

a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacién
Definida, se traslade a él el saldo de la cuenta de ahorro individual del
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad, y

b) Dicho saldo no sea inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de
vejez, correspondiente en caso de que hubieren permanecido en el Régimen
de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en
este dltimo.

En tal evento, el tiempo cotizado en el Régimen de Ahorro Individual le sera
computado al del Régimen de Prima Media con Prestacién Definida.

Para efectos de establecer el monto del ahorro de que trata el literal b)
anterior no se tendra en cuenta el valor del bono pensional.”

La aplicacion de la disposicion anterior fue suspendida, por la

"El literal citado consagra: “e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el
régimen de pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion
inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pensién de vejez;” El literal referenciado fue declarado exequible por la Corte Constitucional en
sentencia C- 1024 de 2004.
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Seccion Segunda del Consejo de Estado, mediante auto de 5 de marzo de
2009, Consejera Ponente Bertha Lucia Ramirez de Paez, en el que

considero:

“Los beneficiarios del Régimen de Transicion que se habian trasladado al
Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (Fondos de Pensiones)
pueden regresar al Régimen de Prima Media con Prestacion Definida
(Seguro Social), es decir, devolverse de las Administradoras de Fondos
Pensionales al Seguro Social en cualquier tiempo antes de pensionarse y
el Unico requisito era trasladar lo que tenian en esos fondos al Seguro

Social, independientemente de cualquier otra exigencia’.

El auto mencionado fue objeto de recurso de reposicion, y al

resolverlo, la Sala consider6:

“‘Ademas, una de las caracteristicas de la potestad reglamentaria, es definir
cuales son y de qué manera se desarrollaran las leyes que requieren
reglamentacion. Los limites de esta facultad o potestad sefialan la necesidad
de cumplir debidamente el estatuto desarrollado, porque si los
ordenamientos expedidos suministran todas las nociones indispensables
para su ejecucion, no habria necesidad de reglamentarlos.

De hecho, el acto reglamentario debe desarrollar no sélo lo que hay expreso
en la ley reglamentada, sino lo que hay implicito en ella, de suerte que no
restrinja o cree situaciones no previstas en la norma reglamentada — literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 2° de la Ley
797 del mismo afio - como lo hizo el Decreto Reglamentario — Decreto 3800
de 2003 -, acusado, en este caso™.

Ahora bien, el literal e€) de la mencionada disposicién fue
declarado parcialmente nulo por esta Corporacién, mediante sentencia
proferida el 6 de abril de 2011, Consejero Ponente Gerardo Arenas

Monsalve, en la que se sostuvo:

8 Auto de 4 de agosto de 2010, Consejera ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ, Radicacion
nimero: 11001-03-25-000-2008-00121-00(2654-08).
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“En efecto, al exigir el decreto reglamentario que para mantener el régimen
de transicion es necesario que el saldo de la cuenta no sea inferior al monto
total del aporte en caso de que hubieren permanecido en el RPM y agregar,
ademas, que el célculo del saldo se conforma “incluyendo los rendimientos
que se hubieren obtenido en este ultimo”, se coloca a quienes pretenden
recuperar la transicion en una condicidn que, en palabras del actor, resulta
en la practica casi imposible de cumplir, si se tiene en cuenta que un sencillo
analisis financiero permitiria concluir que los rendimientos globales de los
recursos del fondo comun que estd conformado, entre otros, por los
aportes legales de todos los afiliados, resultan ser muy superiores a los
obtenidos en cada una de las cuentas individuales e independientes del
fondo de pensiones en el RAIS.

De lo anterior se colige que el gobierno al dictar un decreto por el cual se
reglamenta el literal €) del articulo 13 de la Ley 100 de 1993, incluyé dentro
del texto del mismo la forma como deber darse aplicacion al régimen de
transicion, situacion que esté prevista en una norma diferente de la misma
ley, vale decir, en el articulo 36.

Adicionalmente, introdujo una restriccién que hace nugatoria en la practica la
conservacion del régimen de transicién bajo las condiciones de la sentencia
C-789-02, puesto que las personas beneficiarias de la transicion, a pesar de
haber cotizado por minimo 15 afios al 1° de abril de 1994 y se trasladaron al
RAIS, al no poder obtener en este régimen una pension que subjetivamente
resulte suficiente para garantizar sus expectativas de vida, deciden regresar
entonces al RPM, y terminan por soportar, como lo ha expresado la
jurisprudencia constitucional, “una carga de solidaridad que desborda el
equilibrio de las que regularmente deben asumir los ciudadanos”.®”

Con fundamento en lo anterior, es valido reiterar que quienes
habiendo sido beneficiarios del régimen de transicion por cumplir el requisito
de tiempo de servicios 0 semanas de cotizacion, que se hubieran trasladado
al régimen de ahorro individual con solidaridad y retornen al de prima media,
si recuperan su régimen transicional siempre y cuando trasladen los fondos
gue acumularon durante su estancia en el régimen de ahorro individual; pero
tal situacion no se puede predicar respecto de quienes accedieron al régimen

de transicion por el cumplimiento de edad, segun lo determinado por la Corte

% Radicacion numero: 11001-03-25-000-2007-00054-00(1095-07).
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Constitucional en sentencia C-789 de 2002.

preciso:

Ademas, la Corte Constitucional en sentencia SU 130 de 2013,

“7.2.6. Ahora bien, como ya se menciond, el articulo 36 de la Ley 100/93
también regula el tema referente a la pérdida del régimen de transicion,
circunstancia que no se predica respecto de todos los trabajadores
beneficiarios de dicho régimen, sino tan solo de dos categorias de ellos,
concretamente, de mujeres y hombres que, a 1° de abril de 1994, cumplen
con el requisito de edad en los términos de la referida norma. Asi, el inciso
4° de la citada norma sefiala que “[lJo dispuesto en el presente articulo
para las personas que al momento de entrar en vigencia el régimen
tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o més afios de edad si son hombres, no_seré aplicable
cuando estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro
individual con _solidaridad, caso _en el cual se sujetaran a todas las
condiciones previstas para dicho régimen. (Negrilla y subraya fuera del
texto original).

Acto seguido, en inciso 5° del mismo articulo dispone que, “[tlampoco sera
aplicable para guienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con _solidaridad decidan _cambiarse al de prima media con
prestaciéon definida” (Negrilla 'y subraya fuera del texto original).

7.2.7. Asi las cosas, los trabajadores que al momento de entrar en vigencia
el sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o
cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, pierden los beneficios del
régimen de transicion, en cualquiera de los siguientes eventos: (i) cuando el
afiliado inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse definitivamente
al régimen de ahorro individual con solidaridad o (ii) cuando habiendo
escogido el régimen de ahorro individual con solidaridad decide trasladarse
al de prima media con prestacion definida.” (Resalta propia de la sentencia
citada).

Posteriormente, al analizar casos concretos y determinar si los

afiliados han perdido o no, el derecho a que se les aplique el régimen de
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transicion por haberse trasladado al régimen de ahorro individual con

solidaridad, la Subseccion B de esta Seccion ha considerado que:

“Teniendo en cuenta que la linea jurisprudencial sobre el tema objeto de
debate en esta instancia, en la Corte Constitucional no habia sido
consistente!®, la Subseccion A de esta Corporaciéon en las sentencias
previamente referenciadas, habia concluido que el derecho a pensionarse
bajo los parametros establecidos en el régimen anterior a aquél establecido
en la Ley 100 de 1993, era una expectativa legitima para los que cumplieron
por lo menos una de los requisitos para formar parte de dicho régimen.
Empero, la sentencia de la Corte Constitucional, aclaré y unifico la
jurisprudencia, en el sentido de indicar que Unicamente los afiliados con
quince (15) afios 0 mas de servicios a 1° de abril de 1994, fecha en la cual
entré en vigencia el SGP, pueden trasladarse “en cualquier tiempo”, del
régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con
prestacion definida, conservando los beneficios del régimen de transicion.
Posicion ésta mas acorde con los pronunciamientos de constitucionalidad
que sobre la materia la misma corporacién habia proferido”?.

“En segundo término, aunque en principio se pierde el régimen de transicién
cuando el afiliado se traslade del régimen de prima media al de ahorro
individual y regrese nuevamente al de prima media, la jurisprudencia
constitucional precis6 que este derecho no se pierde por razén de esa
circunstancia, siempre que el afiliado tuviera quince o mas afios de servicios
0 cotizaciones a la fecha de entrada en vigencia del sistema de pensiones,
caso en el cual el regreso al régimen de prima media le permite conservar el
régimen de transicién.”12,

Ahora bien, a fin de analizar el caso concreto, con las pruebas
obrantes en el proceso se establece que el sefior Carlos Humberto Galvis
Rodriguez naci6 el 6 de diciembre de 1950'3, es decir, al 1° de abril de 1994,

contaba con mas de 40 afios de edad.

107-818 de 2007; T-320 de 2010; T-232 de 2011: SU-062 de 2010; T-060 de 2010 y T-734 de 2010

1 sentencia de 22 de julio de 2014, Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2012-00177-01(3234-13),
Consejero Ponente Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren (E).

12 Sentencia de 2 de octubre de 2014, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2011-00360-01(2768-13),
Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve.
13 Segun copia del registro civil que obra a folio 35.



19

REF: 25000 23 25 000 2012 00559 01
No. Interno: 4207-2013
ACTOR: Carlos Humberto Galvis Rodriguez

Laboré en la Personeria de Bogota desde el 16 de septiembre
de 1994 e incluso al 3 de mayo de 2011 continuaba prestando sus servicios
en esa entidad, cuando fue expedida la certificacion obrante a folio 36. Asi
mismo, laboré en la empresa Manhatan de Colombia, desde el 16 de octubre

de 1972 hasta el 15 de febrero de 198214,

Lo anterior quiere decir que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993, tenia mas de 40 afos de edad y, por ende, en principio, era
beneficiario del régimen de transicion consagrado en su articulo 36, por

haber cumplido el requisito de edad.

No obstante, segun se desprende de la Resolucién No. 010149
del 25 de marzo de 2011%° y de acuerdo con lo aludido por el demandante en
el capitulo de normas violadas y concepto de violacién de la demanda, asi
como en los argumentos que sirvieron de fundamento para el recurso de
apelacién, durante su relacion laboral, estuvo afiliado al régimen de ahorro
individual con solidaridad, situacion que al tenor de lo dispuesto en el inciso
5° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 lo excluye de la aplicacién del

régimen de transicion.

Para la Sala es claro que como el demandante se afilié al

régimen de ahorro individual con solidaridad, a pesar de haberse cambiado

14 segun se informo en la contestacion de la demanda (fl. 6).
15 Folios 25 a 32.
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con posterioridad al régimen de prima media con prestacion definida, no
recupero el derecho a la aplicacion del régimen de transicion, pues la misma
norma creadora de ese régimen transicional o excluye de ese derecho, por

haberse acogido al régimen de ahorro individual.

Ademas, si bien la Corte Constitucional ha permitido que se
garantice la aplicacién del régimen de transicion a quienes se hubieran
cambiado de régimen y regresado al de prima media con prestacion definida,
ello solo aplica respecto de aquellos que a la entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 hubieran tenido mas de 15 afios de servicio y no de quienes
accedieron a la transicién por el requisito de la edad. Asi las cosas, el
accionante, quien para esa fecha solo contaba con 504,29 semanas de
cotizacion® no tiene derecho a recuperar el régimen de transicion que perdié

a causa de su ingreso al régimen de ahorro individual con solidaridad.

En las anteriores condiciones, la Sala considera que la decision

proferida por el a quo debe ser confirmada y asi habra de declararse.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccidon “A”,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por

autoridad de la ley,

16 Seglin el cuadro que hace parte integral de la demanda (fl. 6).
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FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por la Subseccion “F” en
Descongestion de la Seccion Segunda del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca el 20 de junio de 2013 que denegoé las suplicas de la
demanda en el proceso promovido por Carlos Humberto Galvis Rodriguez en
contra del Instituto de Seguros Sociales, de conformidad con lo expuesto en

las consideraciones.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala

en sesioén de la fecha.-

WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ
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