Toane,

LY s
; ;

CONSEJC DE ESTADO

JUGTICIA - GLHA - CONTROL

-

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO_.CONTENCIOSO - ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA — SUBSECCION A

Consejero ponente: Dr. WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

.__’

Bogota, D. C., 7'de febrero de 2019. . | ' SE. 010
Radicado: ..  660012331000201100343 02 (4205-2016)

Actor: o ‘Gerardo-Betancur Gonzalez

Demandado: - Muiltiservicios S.A. E.S.P.

W

.. Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho— Decreto 01 de 1984

ASUNTO

La Subseccion conoce del recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida el 21 de julio de 2016 por el Tribunal

- Administrativo de Rlsaralda Sala Primera de Decisidn, que denegd las stplicas de
la demanda

ANTECEDENTES

1

El sefior Gerardo Betancur Gonzalez!, por conducto de apoderado, en ejercicio de
la accion de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 85 del
Decreto 01 de 1984, demandd a la empresa Multiservicios S.A. E.S.P.

Pretensiones?

‘1. Que se declare agotada la via gubernativa.

2. Declararla nulidad de los siguienfés actos administrativos:

- Oficio 851884 del 26 de mayo de 2009, expedido por la empresa
Multiservicios S.A. ESP,. por'medio del cudl se informa que se realizaran
tqdos los tramites” necesanos ante el municipio de Pereira, Contraloria

K
i

1 Se advierte que el seftor Gerardo Betancur Gonzélez confirid poder general al sefor Jorge lvan

"Betancur Geénzalez (ff. 3 a 5 C. 1), que a su vez, otorgd poder especial al abogado Juri Tschleck

-' Lagos Ramitez quien present6 la demanda (ff. 1 y 2 C.1).
? Folios 32 a 34 delC. 1.
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General de Risaralda y Area Metropolitana Centro Occidente, con el fin de
que se reconozcan las cuotas partes pensionales del actor

- Oficio 84188-5° del 27 de noviembre de 2009 por medlo del cUaI la
empresa Multiservicios S.A. ESP denegé la pensién de jubjlacion al sefior
Gerardo Betancur Gonzalez. : -

3. Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento
del derecho, solicitd que se ordene reconocer y pagar la-pension de jubilacién
del demandante, en los términos previstos por la Ley 33 de 1985, a_partir del

14 de agosto de 2008, en el equivalente del 75% de salario’ promedio que-

sirvié de base para los aportes durante -el Gltimo afio de servicio, actualizado
anualmente con base en el indice de precios al consumidor, con inclusién de
las mesadas adicionales de junio y diciembre y los reajustes legales.

4. Que se actualice la primera mesada pensional.

5. Que se ordene dar cumplimiento a la sentenma en los termlnos de los artlculos
176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo. '

6. Que se condene en costas a la entidad demandada.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos de las pretensiones:

1. El sefior Gerardo Betancur Gonzaiez, quien nacid el 14 de agosto de 1953,
laboré en diferentes entidades por un total de 7713 dias, esto es, por 21
afios, 5 meses y 3 dias, de la siguiente forma:

Entidad Desde | Hasta Total dias
Contraloria General del | 22/09/1976 | 31/01/1979 | 849
Departamento de Risaralda -

Empresas Publicas de Pereira 07/01/1981 | 13/08/1992 | 4177
Area Metropolitana del Centro | 14/08/1992 | 15/06/1994 | 662
Occidente : L .
Empresas Publicas de Pereira " . | 16/06/1994 | 30/01/2000 | 2025

2. La entidad Empresas Publicas de Pereira sufrié un procesc de escision por

virtud del Acuerdo 30 de 1996 del Conceje Municipal de Pereira, ei cual dio
origen a cuatro sociedades por acciones para la prestacion de servicios
publicos domiciliarios, entre ellas la empresa Multiservicios S.A. E.S.P., que
fue prevista para desarrollar las actividades*necesarias para asegurar la

¢

3 Asl se identifica en la demanda el acto del 27 de nowembre de 2009, sin erﬁbargo se ad\nerte
que corresponde al 85188-5. : .
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eficiencia de las empresas de servicios pablicos creadas mediante dicho
acuerdo, entidad a la cual fue incorporado el demandante por Resolucion
0444A del 2 de octubre de 1998, cargo del cual tomo posesion el 3 de
octubre de ese mismo afio.

3. Para el 1 de abril de 1994, fecha en la que ‘entrd a regir la Ley 100 de 1993,
el sefior Betancur Gonzalez tenia mas de 40 arios de edad y 15 de servicios
y laborgba en las Empresas Plblicas de Pereira, razén por la cual se
encuentra amparado por el régimen de transicion del articulo 36 ibidem,
‘norma que remite a la Ley 33.dé 1985, para efectos del reconocimiento de
la‘pensién de jubilacion del demandante.

4. El sefior Gerardo Betancur Gonzalez reunio los requisitos para acceder a la
pension el 14 de agosto de 2008, fecha para la cual cumplid mas de 20
afnos de servicios y 55 de edad.

5. El 1 de abril de 2011 solicité el reconocimiento de la prestacién a la
~empresa Multiservicios S.A. E.S.P., la eual denegé el reconocimiento
pedido, por mediode los Oficios 85188-4 del 26 de mayo de 2009 y 85188-
S del 27 de noviembre de 2009, bajo el argumento de que aquella entidad

no &s una caja de prevision.

6. En criterio del actor, la empresa Multiservicios S.A. E.S.P. debe reconocer
su pension de jubilacién, de conformidad con el Decreto 1848 de 1969 que
dispone que-aquella actuacion le corresponde a la entidad de prevision a la
que estaba afiliado el servidor plblico o en su defecto, a la Ultima
empleadora.

7. En consecuencia, el-actor afirmé que, pese a que tanto las Empresas

Publicas de Pereira-como la empresa Muitiservicios S.A. E.S.P. lo afiliaron

" desde un principio al Instltuto de Seguros Sociales en pensidn, lo ciertoc es

que es a la demandada a la que corresponde efectuar el reconocimiento de

dicha prestacion, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 45 del

Decreto 1748 de 1995, -emr concdrdancia con el articulo 5 del Decreto 813 de
1994 y el literal @) articulo 2 del Decreto 1160 de 1994,

-

_NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

- A

En la demanda s€ mvocaron como normas violadas los articulos 2, 4, 48 y 53 de
la Constltucmn Politica; 1, 3, 11y 36 de la-Ley 100 de 1993; 27 del Decreto 3135
"dé 1968; 73 y 75 del Decreto 1848 de 1969; 45 de! Decreto 1045 de 1978; 1 de Ia
. liey 33: de 1985y 1 de la Ley 62 de 1985.
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Como concepto de violacién, expuso que para efectos de definir cual esla entidad
que esta obligada al reconocimiento y pago de la pensién de Jubllacmn de los
empleados publicos que se encuentran en el régimen de transicion de la Ley 100
de 19093, afiliados al Instituto de Seguros Sociales, es necesario apllcar la
normativa que les resuite mas favorable, que para el caso, es la: contenlda en la
Ley 33 de 1985, por ser mas benévola en cuanto a los requisitos de edad Y tlempof
de servicios, que la prevista en el Decreto 758 de 1990 para Quienes apo'rtaron'al
I.S.S., pues mientras la primera impone 20 afios de servicios y . 55 de edad la
segunda exige 60 afios de edad y 1000 semanas cotizadas. .
Asi las cosas, manifestd que la entidad obligada a reconocer su prestacién en los
términos de la Ley 33 de 1985 es Multiservicios S.A. E.S.P:, segun lo ordena el
articulo 45 del Decreto 1748 de 1995, en armonia con el articulo 5.del Decreto 813
de 1994 modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de 1994 que preven que el
ultimo empleador asume la pension en las condICIones del régimen aplicable al
servidor. g

Seguidamente, se refiri6 a la obligacion plasmada en el Decreto 1160 de 1994 que
indica que el empleador debe reconocer la pensién de conformidad con la Ley 33
de 1985 y seguir cotizando al 1.S.S. hasta qﬂe se cumplan con |os requisitos de
esta entidad, momento a partir del cual asumira la prestacion y el empleador
cubrira el mayor valor entre las dos prestaciones, si es que se genera.

Igualmente, sostuvo que la ambigiiedad juridica que se presenta para los
servidores en esta situacion no puede ser una carga para él y siempre debe
resolverse conforme resulte mas favorable y sobre la liquidacién de la mesada,
afirmé que deben tenerse en cuenta la totalidad de los factores salariales que
devengd durante el (ltimo afio de servicio, segun lo indicd la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Multiservicios S.A. E.S.P.# presentd escrito de contestacion de la demanda en el
que se opuso a la prosperidad de las pretensiones dé! libelo introducter. En cuanto
a los supuestos facticos, precisd que las Empresas Plblicas de Pereira tenian el
caracter de establecimiento publico, que se vio sometido a un proceso de escisién
por el Acuerdo 30 de 1996, el cual autoriz6 al alcalde de la:época para
transformarla en cuatro sociedades por acciones, para la presfacién de los
servicios publicos domiciliarios, a saber: Empresa de Energia de Pereira S.A.
E.S.P., Empresa de Acueducto y Alcantarilladlo de Pereira S.A. E.5.P., Empresa
de Telecomunicaciones de Pereira S.A- E.S.P. y la Empresa de Aseo de Pereira
S.A.ES.P.

4 Folios102a 116 C. 1.
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" En relacién con este punto, agregd que témbiér; se autorizé la creacién de una
erhpresa que podria denominarse Empresa de Servicios Multiples Compartidos
S.A., que finalmente se llamé Multiservicios S.A., la cual es totalmente diferente a
las escindidas Empresas Publicas de Pereira, la que fue concebida para
desarrollar las actividades y funciones necesarias para asegurar la eficiencia de
las empresas de servicios publicos mencionadas, entidad en la que el sefior

Gerardo Betancur Gonzalez laboré por un termino de 1 afo, 3 meses y 27 dias.

En relacuon con la pretensién de reconocimiento pensmnal sefiald que no le asiste
dérecho al demandante, por'cuanto no cotizé a cajas de previsién social, como lo
exige el articulo 1 de.la Ley 33 de 1985. En esas condiciones, indicé que debe
atenderse el articulo 6 del Decreto 1160 de 1994, que informa que cuando el
* servidor no se encontraba afiliade a ninguna caja, fondo o entidad de previsién dei
sector pablico con anterioridad al 1.° de abril de 1994, es el 1.5.8. el que debe
concederla conforme a las disposiciones del régimen que se venia aplicando,
comoquiera que se afilid a dicho ente el 21 de julio de 1998.

' Seguidamente, formulé las siguientes excepciones:

- Inexiétenc_ia dé’la obligacién demandada: Al respecto, argumenté que el sefior
Betancur Gonzalez no cumple con lps requisitos de la Ley 33 de 1985 para
acceder 4 la pen_s_ic’m de jubilacion, toda vez que durante su vinculacién a
Multiservicios no estuve afiliado a una caja de prevision. Ademas, afirmé que no
esta cobijado por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, pues para su
enfrada en vigencia no habia cumpfido 1‘5.aﬁosﬁo mas de servicios.

Ausencia de respohsabmdad en e! reqonoc;mtento de la prestacién deprecada: En
S|nteS|s senalo que és al |. S . a’'quien corresponde el reconocimiento de la
‘pension del actoren aphcamon de lo dispuesto por el articulo 45 del Decreto 1748
de 1985, los articulos 5 y 6 del Decreto 813 de 1994, como quiera que para el 1.°
de abril de 1994 no se encontraba aﬂ]lado a una entidad de previsién social.

Agregd 'que eI artlculo 5 del Decreto 1068 de 1995, al referirse a los efectos de la
afiliacion de los servidores.ptiblicos deI orden departamental, municipal o distrital,
prevé:

«[...] sera respons$able del pago de las pensiones o prestaciones econémicas

a que haya lugar, |a entidad administradora de pensiones que haya recibido o
le corresponda rgcrblr el monto-d¢ las ‘cotizaciones del periodo en el cual ocurre
el smlestro 0 hecho que da Iugar al pago de la prestacion correspondiente.

La ent|dad admlnlstradora dé pensiones donde se encuentre afiliado el servidor
publico de los entes territoriales, efectuara el reconocimiento y pago de la
_.pensaon de vejez o jubilacién, una vez le sea entregado el bono pensional.»

"Eh esas cpqdmvones reiteré: que. como el demandante se afilié al 1.S.S. con
posterieridad’ 4 la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es a dicha entidad a
'la que corresponde lel.reconemmlento deprecado.

’
-

1
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Prescripcion: En caso de que prOSperar‘éh las pretensiones de la demanda, rogéd
se tenga en cuenta la prescrlpmon de que, trata el ar’uculo 488 del Codlgo
Sustantivo del Trabajo y 151 dei Cadigo Procesal del Trabajo.

Falta de causa: Insistio en que el actor no cumplié con los requisitos previstos por
la Ley 100 de 1993 y la Ley 33 de 1985 para acceder a la prestacion quie reclama,
ademas que de Multiservicios S.A. no es la entidad obligada al reconocimiento.

Generica: Solicitd que se decreten todas aquellas-excepciones que se llegaren a
encontrar probadas en el curso del proceso.

ALEGATOS EN PRIMERA INSTANCIA -

El sefior Gerardo Betancur Gonzalez (ff. 197 a 200 C. ppal.) intervino en esta
oportunidad para indicar que ante la liquidacién definitiva de la empresa
Multiservicios S.A. se suscribid el contrato 092 de 2014 con Infipereira, con el fin
de atender los pagos a que haya lugar por concepto de pensiones de Jubllacmn 2
pensicnes compartidas.

Igualmente, solicité que, en caso de que se determine que el pago de la pensién
del actor no le corresponde a Infipereira, se condene a las entidades que
formaron parte de la sociedad por acciones de ecopomia mixta, compuesta en
mas del 90% por capital publico .

Seguidamente, insistié en que dado que es beneficiario del régimen de transicion
del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que cumplié con los requisitos previstos
por la Ley 33 de 1985 para la pension de jubilacion, se debe acceder a las -
pretensiones de la demanda. En cuanto a la liquidacién de la prestacion, pidid
que se ordene de conformidad con la sentencia del 4 de agosto de 2010°
proferida por la Séccion Segunda del Consejo de Estado, segun la cual deben
incluirse todos los factores que constituyan salario, independientemente de [a
denominacién que reciban, esto es, todo lo que el empleado reciba habitual y
periédicamente como-contraprestacion del servicio.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio en esta-etapa
procesal, segln se verifica en el informe que obra en el folio 355 dél expediente.

SENTENCIA APELADA-
(ff. 356 a 366 C. ppal.)

El Tribunal Administrativo de Risaralda, Sala Primera de. Decisian, 'en sentencia
del 21 de julio de 2016, deneg6 las pretensidnes de la demanda, para lo cual
manifestd lo siguiente:

5 Consejo de Estado, Seccién Segunda, sentencia dei 4 de agosto de 2010 rad:cacrén .
250002325000200607509 01(0112-2009) Lo
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" Expuso que segun el articulo 75 del Decreto 1848 de 1969 la pensidn de jubilacion
. estara a cargo de la entidad de prevision social a la cual estuviera afiliado el
empleado oficial al momento de cumplir el tiempo de servicios o al tiempo de su
retiro, si para-este Ultimo tenia satisfechos los requisitos y se encontraba adn
vinculado. No obstante, si no estuviere vinculado a alguna de aquellas entidades,
al tiempo del tetiro, la prestaciéon debia ser asumida por el Ultimo empleador.

En cuanto al caso del sefior Gerardo Betancur Gonzalez, definié que se
encontraba en los supuestos del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que en tal
condicién, le era aplicable la Ley 33 de- 1985, asi las cosas, estimo que le asiste el
derecho a que le sea reconocida la prestacion, de manera transitoria, hasta que el
1.S.S. conceda la pension de vejez.

.Sin embargo, como el actor estuvo afiliado a esta antes del 1.° de abril de 1994 y
en atencién a lo establecido por ,el': Decreto 4937 de 2009, que resulta aplicable
seguln la jurisprudencia de la Corte Constitucional, aunque el derecho se hubiera
consolidado antes de su expedicidn, esto es, el 14 de agosto de 2008, la entidad
"que debe reconocerla prestacion reclamada no es Multiservicios S.A. E.S.P. sino
el Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones, respecto de la cual no impartid
orden algupa.por no haber sido demandada.

S ARGUMENTOS DE LA APELACION

o LT
N 4

La parte demandante present§ recurso de apelacion (ff. 373 a 378 C. ppal.) en el
que reiterd que es beneficiario del régimen- de transicion de la Ley 100 de 1993 y
por ende,le es aplicable la Ley 33 de.1985 por haber prestado sus servicios como
empleado publico. Agregd que su situacion no puede regirse por el Decreto 4937
de 2009, pues su estatus pensional se consolidé antes de su vigencia,
" razonamiento que o llevé a, afirmar que la sentencia del a quo incurrid en
desconocimiento del precedente y violacién directa de la Constitucién, dado que la
decision vulnera sus derechos- adquiridos al aplicar una norma en materia
pensional de manera retrospectiva.

o

En el mlsmo sentido, puso de presente que se deben acatar las disposiciones
wgentes para el Momento en el que consolidé su derecho pensional, estas son, la
Ley 33 de 1985 asi como los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 813 de 1994,
1160 de 1994, 1748 de 1995 y. el Decreto Ley 1045 de 1978, de acuerdo con las

cuales el reconocimiento pretendldo le corresponde a Multiservicios S.A. E.S.P.
' . " - -

Y05
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes demandante y demandada no presentaron alegatos de conclusion y el
Ministerio Pablico tampoco intervino en esta etapa procesal tal y como se verifica
en el informe secretarial que obra en el folio 387 del cuaderno prlnclpal del; :
expediente. -

CONSIDERACIONES

3

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta sentenCIa se resume en Ias
siguientes preguntas:

:La empresa Multiservicios S.A. estd obligada a reconocer al sefior Gerardo
Betancur Gonzalez, una pensién de Jubjiamén de conformidad con la Ley 33 de
19857

En caso afirmativo,

¢ El demandante tiene derecho a que su prestacion se liquide en el equivalente del
75% del salario percibido durante el Gltimo afio de servicio, con inclusion de la
totalidad de los factores devengados?

Primer problema juridico

Para referirse a cuales son las entidades responsables del reconocimiento de
pensiones de los servidores plblicos beneficiarios del régimen de transicién de la
Ley 100 de 1993, conviene tener presente que el articulo 75 del Decreto 1848 de
1969, preveé:

ARTICULO 75. EFECTIVIDAD DE LA PENSION.

1. La pensiéon de jubilacién correspondlente se reconocera y pagara al
empleado oficial por la entidad de previsién social a la cual estuvo afiliado
al tiempo de cumplir el tiempo de servicios requerido por la Ley, si para
entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad’exigida
para tal fin, o por la entidad de prevision a que este afiliado al tiempo del
retiro, si entonces cumple los requisitos de tiempo de servicios y edad
sefialados para el goce de la pension,

2. Si el empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de
previsioén social al tiempo de retirarse del servicio oficial, el reconocimiento
y pago se hara directamente por la Ultima entldad e} empresa ofnual
empleadora.
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3. En los casos de acumulacién de tiempo de servicios a que se refiere el
Articulo 72, de este Decreto, la entidad o empresa a cuyo cargo este el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacién, tiene derecho a repetir
contra las entidades y empresas oficiales obligadas al reembolso de la
cantidad proporcional que les corresponda, a, prorrata del tiempo de
servicios en cada una de aquéllas.

En este caso, se. procedera con sujecién al procedimiento sefialado al
efecto en el Decreto 2921 de 1948 y, si transcurrido el término de quince
(15) dias del traslado a que se refiere el Articulo 30 del citado Decreto la
entidad obligada a la cuota pensional no ha contestado, o lo ha hecho
oponiéndose sin fundamento legal, se entendera que acepta el proyecto y
se procederad a expedir la. Resolucion definitiva de reconocimiento de la
pension, .

El expresado término comenzara a correr desde la fecha en que la entidad
correspondlente reciba el proyecto de reconocimiento de la pensién.

t
e

Posteriormente, el Décreio 692 del 29 de marzo de 1994 que reglamento la Ley

. 100 de 1993, dispuso en el articulo 48, que los servidores publicos que para el 1.°

4

de abril de 1994 no estuvieren vinculados a una caja, fondo o entidad de previsidn
0 seguridag social, si seleccionan el régimen de prima media con prestacion
definida- quedaran vinculados ‘al Instituto de- Seguros Sociales. Asimismo, en el
articulo 14 establecié los efectos de la afiliacién a la entidad de prevision social, en
los siguientes términos:

“Articulo 14: Efectos de la afiliacion. La afiliacion surtira efectos a partir del

primer dia del mes siguiente a aquel en el cual se efectud el diligenciamiento
del respectivo formulario.
Sera responsable del pago de las pensiones o prestaciones economicas a
que haya lugar, la administradora que haya recibido o le corresponda recibir
el monto de las cotizaciones del periodo en el cual ocurre el siniestro ¢ hecho
gue da lugar al pago de la pension o prestacion correspondiente.

6 ARTICULO 40. REGIMEN SOLIDARIQ" DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA.
<Articulo compilado en &l articulo- 2'2.1.1.3 dgl Decreto Unico Reglamentario 1833 de 2016, Debe
tenerse en cuenta lo dispuesto por et articulo 3.1.1 del mismo Decreto 1833 de 2016> En el
régimen solidario de prima media con prestacion definida, los aportes de los afiliados y los
empleadores, asl como de natiraleza publica. El monto de la pensidn es preestablecido, asi como
la edad de jubilaciéri y las semanas minimas de cotizacion. En este régimen no se hacen
cotizaciones voluntarias, ni se puede optar pdr pensiones anticipadas.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el presente Decreto, los trabajadores del sector privado y los
afiliados voluntarios que. seleccmnen el régimen sclidario*de prima media con prestacién definida
deberan vmcularse al Institute de los Seguros Sociales, ISS o continuar vinculados a éste si ya lo
estan. -

Los servidores pablicos que se acojan al régimen solidario de prima media con prestacion definida,
y que.al 31 de marzo de 1994 se encontraban vinculados a una caja, entidad de previsién o fondo
del sector plblico, podrén contmuar vmculados a dichas entidades mientras no se ordene su

-liquidacién,
Los servidores gubllcos gue ai 10. de abril de 1994 no estén vinculados a una caja, fondo o entidad

de pre\nsmn o seguridad social, asl como aquellos que se hallen vinculados a alguna de estas
entidades «cuyd liquidacion se ordene, si seleccionan el régimen de prima media con prestacién
definida guedaran vinculados al Instituto de- Seguros Sociales.

Los servidores piiblicos qué se trasladen de una entidad a otra en el sector publico, que hubiesen
seleccionado el régimen de prima medla ¢on prestac:én definida, seran vinculados al Instituto de
Seguros Sociales. , ,

Yoo
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El Decreto 813 de 1994, modificado por el Decreto 1160 de 1994, estipil
unas condiciones para efectos del reconocimiento de pensiones a cargo. de
empleadores del sector privado, y sefalé: g

Articulo 5°. Transicidn de las pensiones de jubilacion a cargo de empleadores
del sector privado. Tratandose de trabajadores vinculados con empleadotes o
empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago
de Pensiones, para efectos de la aplicacion del régimen dé transicién, se
seguiran las siguientes reglas: :

a) Cuando el trabajador cumpla los requisitos del régimen que se le vehia
aplicando, tendra derecho al reconocimiento y pago.de la pensidn a cargo de
dicho empleador,

Reconocida la pensién de jubilacion por el empleador, éste contintara
cotizando al Instituto de Seguros Sociales hasta que el trabajador cumpla cen
los requisitos minimos exigidos por dicho Instituto para otorgar la.pensién de
veiez a sus afiliados del régimen de transicién. En ese momento el ISS
procedera a cubrir dicha pensién siendo de cuenta del empleador Unicamente
el mayor valor, si lo hubiere, entre 1a pensidn otorgada por el Instituto y la que
venia cubriendo al pensionado.

El tiempo de servicios prestados al empleador se tendra en cuenta para el
reconocimiento de la pensioén de vejez a cargo del I1SS. Dicho empleador
trasladara al Instituto el valor correspondiente al calculo actuarial previstd ‘én
el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, resultante a 1° de abril de 1994, o un
titulo representativo del mismo emitido por el empleador en las condiciones y
con [as garantias que sefiale la Junta Directiva del Instituto del Seguro Social.
El valor de dicho calculo actuarial se sujetara al reglamento respectivo. En el
evento que no se traslade al Instituto de Seguros Sociales el valor
correspondiente, el empleador o la empresa continuaran con la totalidad de la
pensién a su cargo;

b) Cuando a 1° de abril de 1994 el trabajador tuviere 20, 0 .mas af\oé' de
servicios continuos o discontinuos, al servicio del mismo empleador, y 50 o...
més afios de edad si es mujer o 55 0 mas anos de edad si &s hombre el
empleador asumira directamente la Pension de, Jubilacion;

c) Las pensiones de jubilacion reconocidas por el empleador con anterioridad’
al 1° de abril de 1994 y vayan a ser compartidas con el Institute-de Seguros
Sociales, continuaran rigiéndose per Ias disposiciones que se venian

aplicando para dichas pensiones.
1

Paragrafo. Lo previsto en este articulo, solo sera aplicable a aquellos
trabajadores que prestaron sus servicios a un mlsmo empleador

i

Es de anotar que el Decreto 1748 del 12 de octubre de 19957, en el articulo 45,
sefalé que los empleadores del séctor publico afiliados al 1.S.S. deben
entenderse asimilados a los dé! sector privado, por lo cual les seria aplicable el
citado articulo 5 del Decreto 813 de 1994.

7 «Por el cual se dictan normas para la emisién, célgulo, redencion y demas condiciones de los
bonos pensionales y se reglamentan los Decretos Ieyes 656, 1299 y 1314 de 1994 y los articulos
115, siguientes y concordantes de ia Ley 100 de. 1993 » :
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Radicado: 660012331000201100343 02 (4205-2018)
Actor: Gerardo Betancur Gonzélez
Demandado: Multiservicios S.A. E.S.P.

Por otra parté‘e'n relacién. con la transicién de las pensiones de servidores

- publicos; el articulo 6 def Decreto 813 de 1994, indico que quienes se encontraran
‘afiliados a cajas fondos o] en’udades de prevision social se regirian por las
S|gmentes reglas:

a) Cuando a 1? de abril de 1994 el servidor plablico hubiese prestado 15 afios

-0 mas, continuos o discontinuos, de servicios al Estado, cualquiera sea su
edad, o cuenta con 35 afios o méas de edad si es mujer o 40 afios 0 mas de
edad si es hombre, tendra derecho al reconocimiento de la pensién de
jubilacién o vejez a cargo de la caja, fondo o entidad de prevision a la cual se
encuentre afiliado, cuando cumpla con los requisitos establecidos en las
disposiciones del régimen que 'se le'venia aplicando.

Corréspond‘efé al Instituto.de Seguros Sociales el reconocimiento ¥ pago de
la pension de los servidores publicos, conforme a las disposiciones del
régimen que se venia aplicando, en los siguientes casos:

4

i) Cuando el servidor publico se traslade voluntariamente al Instituto de
Séguros Sociales. »

. A
"ii) Cuando se ordene la liquidacion ‘de la-caja, fondo o entidad a la cual se
- .encontraba aﬁliado el-servidor plblico, y
iij) Cuando los servidores publlcos beneficiarios del régimen de transicién no
se encontraban afiliadds a’ ninguna caja, fondo o entidad de previsién del
sector publico con anterioridad al 1° de abril de 1994, seleccionen el régimen
de prima media con prestacion definida;

. b} Los,5ervidores-publicos que se vinculen al Instituto de Seguros Sociales
voluntariamente o por liquidacion de la caja, fondo o entidad de prevision a la
cual se encontraba afiliado, tendran derecho al reconocimiento de bono

. pensxonal calculado enla forma ‘como lo determine el Gobierno Nacional.

P
k'

‘De lo expuesto-en precedencia se concluye, de manera general, que al Gltimo

S émplleédor le correspondia el reconocimiento ,de la pension en los siguientes

eventos:

1. Antes de la enfradafénvigencia de la Ley 100 de 1993: cuando al tiempo de
retiro el servidor no se.encontraba afiliado a ninguna entidad de prevision social
(art: 75 D. 1848 de 1969). . '
) 2..‘ Luego dela Ley 100 de 1993
- Cuando la, entldad tenia a su cargo el reconocimiento y pago de pensicnes.
“{art. 5 Decreto 813'de 1994)
-'Cuando para. el 1.2 de-abril de 1994, el empleado hubiera cumplido 20 afios 6
mas.al spmcu; del mismo empleador, y 50 0 mas afios de edad para mujeres
1 o0 55 o:mas afios de edad si es hombre (att.’5, literal b) Decreto 813 de 1994).

11
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Caso concreto

Radicado: 580012331000201100343 02 (4205 -2016)
Actor: Gerardo Betangur Gonzdlez

-

3

Demandado! MultlservlcmsIS.A. E.S.P.

-~

‘e . ’{ -
De acuerdo con la copia de la cédula de ciudadania® y el, registro civil de
nacimiento®, el sefior Gerardo Betancur Gonzalez nacid el 14 de agosto de 1953.

El ex servidor presté sus servicios de la siguiente manera:

T

‘Hasta

" "Total

Aportes

Entidad Desde
Contraloria de Risaralda (f. | 22 de septiembre | 3t de enero de | 2 afios, 4 meses | Cajanal
13) de 1976 1979 y @ dias - '
Empresas Publicas de |7 de enero de |13 de agostode | 11 afios, 7 | ISS
Pereira (f. 10) 1981 1992, . meses y 6 dias ’
Area Metropolitana del | 14 de agosto de [ 15 de junio de | 1 afps, 10 | No se
Centro de Occidente (f. | 1992 1994 meses y.1dia | indica
15) . y , ,
Empresas Publicas de | 16 de junio de | 30 de'enero de | 5 afios; 7 meses | }8S.
Pereira (f. 10) 1994 2000 - |y24dias. '
Multiservicios S.A.10 (f. 23, | 3 de octubre de | 30 de enero de’ ISS
30) 1998 2000

-

El Concejo municipal de Pereira expidid el Acuerdo 30 del 10 dé mayo de 1996
por medio del cual autorizd al alcalde de Pereira para: -

«[tiransformar el establecimiento publico "EMPRESAS PUBL]CAS DE_
PEREIRA”, escindiendo de su patrimonio’lo correspondrente a cada servicio, 'y
conformar cuatro sociedades por acciones para la prestacion de-los servicios
publicos domiciliarios, cuyas denominaciones deberan ser EIVIPRESA DE
ENERGIA DE PEREIRA S.A. E.SP., EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE PEREIRA SA. ESP., EMPRESA DE
TELECOMUNICACIONES DE PEREIRA S.A. ES.P,, EMPRESA DE-ASEC DE
PEREIRAS.A ESP. .

Autorizase también al Alcalde a constituir como resultado de la misma escision
una empresa que podra denominarse EMPRESA DE SERVICIOS MULTIPLES
COMPARTIDOS S.A.» {f. 95)

E! 3 de octubre de 1998 le fue informado al sefior Gerardo Betancur Gonzalez que
habla sido incorporado a la planta de las Empresas Publicas de Pereira
Multiservicios S.A., por Resolucién 0444A del 2 de octubre de 1998, en el cargo de.
director juridico, nivel 1, grado 2 (f. 71) del cual tomé posesidén esa misrnd fecha (f.
70).

En los folios 127 a 130 obra certificado de existencia y representacion de legal de
Multiservicios S.A. que acredita que se trata de una «ENTIDAD ESTATAL
DESCENTRALIZADA DEL ORDEN MUNICIPAL, DE CARACTER SOCIETARIO DE
NATURALEZA ANONIMA, DE ECONOMIA MlXTA VINCULADA A LAS ENTIDADES

8 Folio 7.
? Folio 8. ’
10 Se precisa que este tiempo debe entenderse incluido en el certifi cado por las Empresas Publlcas.‘;.," -

de Pereira.

Vet
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S Radicado: 660012331000201100343 02 (4205-2016)
’ Actor: Gerardo Betancur Gonzélez
Demandado: Multiservicios S.A. E.S.P.

SOCIAS, QUE DESARROLLA SUS ACTIVIDADES EN EL SECTOR DE LA
TERCERIZACION [..:]» (Mayusculas del original).

Por Resolucién 386 del 28 de diciembre de 1999, el gerente general de la
empresa ‘Multiservicios S.A. acepté la renuncia del sefior Gerardo Betancur
Gonzalez (f. 74).

Mediante escrito radicado el 1.° de abril de 2009, la parte demandante solicit6 a la
empresa Multiservicios S.A. el reconommlento y pago de una pensién de jubilacion
en los términos de la Ley 33 de 1985 (ff 16 a 19), peticién frente a la cual el
secretario general de la entidad, en el Oficio 85188-4 del 26 de mayo de 2009 (ff.
20 a 22) indico:

«Como corolario de lo anterior, [...], entiéndase que esta respuesta no
constituye una negativa a la solicitud por usted impetrada, por el contrario se
le informa que Multiservicios 8.A., dara inicio al tramite(sic) necesario ante el
Municipio de Pereira, Contraloria General de Risaralda, y el Area
Metropolitana del Centro Occidente, a fin de ‘que estas entidades reconozcan
la cubta parte pensional que les corresponde asumir, con el compromiso de
qué;lna vez finalizada la gestién por.parte'de la Empresa, se le notificara(sic)
a.usted [...], el monto de las respectivas cuotas partes pensionales, asi mismo

i ,cuat @5 la Empresa encargada de reconocer la prestacion deprecada.»
'(Mayus¢ulas ortografla y puntuacion del original)

Postenormente ‘el 27 de noviembre de 2009, el mismo funcionario, a través del
Oficio 85188-5, luege de citar el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, sostuvo:

«[...] Ahora bien una vez realizadg un apalisis detallado al expediente (HOJA
, DE VIDA) del Pettctonarlo se. obsérva que durante el tiempo que su

. - representadoflaboro al servicio de Multiservicios S.A. este requisitoc NO se
cumplié , es décir el de haber cotizado a una Caja de Prevision, puesto que su
cotizacion desde el inicio de la relacion laboral con la entidad fue efectuada al
Instltuto de Seguros Sociales.

L

AdlClonaImente en la disposicién Iegal se consagra como requisito sinequanon
que a quien le corresponde el reconocimiento de la prestacion es a la Caja de
Prevision respectiva, razon por la cual Multiservicios S. A., no es la entidad que
‘debe reconocer la prestacnon sohmtada »

En el acta de liqdidaci6n~final de las Emp,;esas Pdblicas de Pereira, del 7 de enero
de 2003 (ff. 75 a 86) se aprobd qué el municipio de Pereira asumiera las cuotas
partes pensionales de los ex servidores, hasta terminar con la provision que dicha
empresa dejaba y ‘en relacién con los trabajadores trasladados a las empresas
que se crearon, sérian‘estas las que seguirian asumiendo los pasivos.

En los fohos 201 a 345 abran los documentos relativos a la disolucion, liquidacién
yt ’termmacmn de-la existencia legal de Multiservicios S.A. , dentro de los cuales se
_mforma que1 su naturaleza juridica es la de una soc;edad por acciones de
; economla mixta, compuesta en.mas del 90% por capital publico, asimilada a una
empresa mdustnal y comermal del Estado, cuyas acciones son en su totalidad de
: entldades de derecho publico.

13
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Radicado: 660012331000201100343 02 (4205-2018)
Actor: Gerardo Betdncur Gonzélez
Demandado: Mulfiservicios §,A. E.S.P.

e

Valoracion de la Subseccion L

El sefior Gerardo Betancur Gonzalez considera que la empresa Multlserwcws S A.
debe reconocerle la pension de jubilacién con.arreglo a las 'dlSpOSICIoneS dela Ley .
33 de 1985, obligacién que deriva del articulo ‘45 del Decreto 1748 de 1995, en .
armonia con lo previsto por los articulos 5 del Decreto 813 de 1994 modificado por
el Decreto 1160 de 1994, por haber sido |a ultima entidad empleadora.
Por su parte, la demandada sostiene que es el Instituto de Seguros Sociales, hoy
Colpensiones, el que debe reconocer la pension del sefior” Gerardo Betancur
Gonzéalez, en aplicacion del articulo 6 del Decreto 813 de 1994, toda vez que a la -
entrada en vigencia de la L.ey 100 de 1993 no se encontraba aflllado a. nlnguna”
caja de prevision social del sector publica.

% -
De los documentos allegados al plenario, se infiere que para el 1.° de ‘abril de
1994, el sefior Betancur Gonzalez, tenia 40 afios de edad, es decir, era
beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993. En consecuéncla '
podia pensionarse en los términos de las normas anteriores a esta, que para el
presente caso son las contenidas en ia Ley 33 de 1985, en atencién a que sumaba
tiempos en entidades publicas, esto es, la Contraloria General de Risaralda’," las
Empresas Publicas de Pereira y el Area Metropolitana del Centro de Occidente.
Ahora, de las pruebas que obran en el expediente se concluye que no se configura
alguno de los supuestos previamente anotados que impliquen que sea la Ultima
entidad empleadora !a que debe reconocer la pensién al actor, por o siguiente:

- No se trataba de una entidad gue tuviera a, su ‘cargo el reconocimiento y
pago de pensiones. (art. 5 Decreto 813 de 1894).

- Para el 1.° de abril de 1994 el servidor no tenia 20 o mds afios de servicios
continuos o discontinuos, al servicio del mismo empleador, ni 55 o mas
afios de edad (art. 5, literal b) Decreto 813 de 1994).

- Dicha norma, en el paragrafo, dice que se aplica para los trabajadores que
prestaron sus servicios a un mismo empleador, cuestion que no se verificod
en el presente caso, pues MultlserV|C|os S.A. no fue la unlcaaentldad para la
que sirvié el actor. : SR

b

Ademas, para el 1.° de abril de 1994 el sefior Gerardo Betancur Gonzalez
laboraba en ¢! Area Metropolitana de! Centro de Occidente, fecha para la cual no
se demostré cual fue la entidad a la que efectuaba cotizaciones con destinc a
pensidn, sin embargo, no se controvierte que para el momento en el que esta
disposicién entré en vigencia en el nivel territorial, el 30 de junio de 1995, se
encontraba afiliado al 1.5.S. entidad a la cual ya habia efectuado cotizaciones
durante los afios 1981 a 1992. :

1
o
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‘Radicado: 660012331000201100343 02 {4205-2016)
Actor: Gerardo Betancur Gonzalez
Demandado: Multiservicios S.A. E.S.P.

En esas condiciories se observa que ho se configura alguno de los supuestcs
legailes para que el Ultimo empleador reconociera la pensién de jubilacién de
Gerardo Betancur Gonzalez, por el contrario, se advierte que es al Instituto de
Seguros Sociales. al que le corresponde proveer sobre el derecho reclamado,
conforme a, las disposiciones del régimen que se venia aplicando, esta es la
- prevista en el-numeral'iii) del literal a): «iii) Cuando los servidores publicos
beneficiarios del régimen de transicién no’ se encontraban afiliados a ninguna caja, fondo
o entidad -de prevision del sector publico con anterioridad al 1° de abril de 1994,
seleccionen el régimen de prima media con prestacion definida», entidad frente a la cual
no se manifestd que se hubiera radicado peticion alguna.

En este sentido, se reitera la posibilidad de que el 1.S.S., como administradora del
regimen de prima media efectie el reconocimiento con base en las normas
aplicables en virtud del régimen de transicién, tal y como lo prevé el articulo 5 del
Decreto 2527 del 4 de diciembre de 2000, Por’ medio del cual se regfamentan fos
articulos 36 y 52 de la Ley 100 de 1993, parcialmente el articulo 17 de la Ley 549
de 1 999 v se dictan otras disposiciones, norma que textualmente sefiala: «Régimen
de tran31clon en el ISS. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso tercero del articulo
anterior, el 1SS, como administradora de pensiones’del régimen de prima media a la que

. s& pueden vmcular los beneficiarios del régimen de transicién, debera reconocer la
pension respetando los beneficios derivados de dicho régimen, siempre y cuando éstos
no hayan perdido el régimen de transicién de acuerdo con la ley.»

.ConclusiQn: La empresa Multiservicios S.A. no es la entidad que esta obligada a
reconocer una pension de jubilacion de conformidad con la Ley 33 de 1985 al
sefor Gerardo Betancur Gonzalez, como ultima empleadora, pues no se configura
alguho de los supuestos de que trata el artlculo 5 del Decreto 813 de 1994 para el
efecto.
: ’Estab_lecido como esta que la empresa Multiservicios S.A. E.S.P. no esta obligada
- a reconocer la perisic’m del sefior Gerardo Betancur Gonzélez, la Subseccién
‘queda releévada de resolver el segundo problema juridico, relacionado con la forma
,,de Ilquldar la prestamon

-

3

Decisién de segunda jnstancia
Por lo expuesjo la Sala considera que se impone confirmar la sentencia proferida
el 21 de JUIIO de 2016 por el Tribunal Administrativo de Rlsaralda Sala Primera de
Decisiony E]ue denego las suplicas de la demandi, por-lasrazones expuestas en
esta prowdenma

En méritd de Ib expuesto el Cohsejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Admmlstratwo Seccidn Segunda Subseccion A administrando justicia en nombre
. _de Ia Republlca y'por autoridad de la Iey,

15
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P ibido en secretaria : o ,

Froceso rec Radicado: 660012331000201100343 02 (4205-2016)
4 2019 % Actor: Gerardo Betancur Gpnzalez

Hoy t L . : Demandado: Multiservicios 8.A. E.S.P.

- FALLA T

!

ST
Primero: Confirmese la sentencia proferida el 21 de julio de 2016 por el ‘I"ribun_‘al
Administrativo de Risaralda, Sala Primera de Decision, que deneg¢ las slplicas de
la demanda, por las razones expuestas en esta providencia.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de

origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia
Siglo XXI». T

.
0 *

Notifiquese y cimplase.

La anterior providencia fue discutida.y aprobada por la Sala en la presente sesion..

GABRIEL VALBUEN ANDEZ

CONSEJO DE Est Al

SALA D7 LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CONSELO DE ESTADO
SECRETARIA SECCION SEGUNDA * 4 sALA DE-LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVE

In Bogotd, a_____ b %MR 2013wnoﬁﬁgo al sefior {a) . SECRETARIA .

Procurador (a)____2 __ Delegado (a) ante SECCION SEGUNDA

i , M A | '\'t; ,,_'ig;;g?;;?:ﬁ iy was dios hO, - 8 MAR 2019 ﬂ. los Gom,

NEY
LI i
* z

el Cghscjo de Esta FJ lalanterior prolvidencia ., EFNA ENEDICTQ e presente nsgocio por ef lérmino legel
\f“: A ]
Firma
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