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Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicado: 110013335-017-2016-00242-00

Demandante: EDILMA BARRETO DE CABRA

Demandado: COLPENSIONES

Tema: Reliquidacion pensional Ley 100 de 1993
Sentencia: 66

De conformidad con lo sefialado en audiencia inicial de fecha 29 de junio de 2018, en la cual
se dicto el sentido del fallo, se procede a dictar de forma escrita SENTENCIA DE PRIMERA
INSTANCIA en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho laboral de la
referencia.

|I. ANTECEDENTES

La sefiora EDILMA BARRETA DE CABRA actuando a través de apoderado judicial, en ejercicio del
medio de control nulidad y restablecimiento del derecho, mediante escrito radicado 25 de
agosto de 2016 (f.56), elevo demanda ante esta jurisdiccion solicitando las siguientes:

a.- PRETENSIONES
De acuerdo con lo manifestado en la audiencia inicial:

1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion GNR 80198 del 16 de marzo de 2016,
que negod la reliquidacion de la pension y la nulidad de la Resolucion VPB 21825 del 16 de
mayo de 2016 que confirmo la anterior decision.

2. Como consecuencia de la anterior nulidad como restablecimiento del derecho solicita
condenar a COLPENSIONES a reliquidar la pension de la accionante teniendo en cuenta
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio en el E.S.E Hospital
Simén Bolivar, tales como el sueldo, subsidio de transporte, auxilio de alimentacion,
reconocimiento de pertenencia, prima de antigiiedad, prima de vacaciones, prima de
servicios, bonificacion por servicios, prima de navidad y la incapacidad por enfermedad, de
conformidad con lo establecido en la ley 33 de 1985.

3. Solicita el pago de las diferencias indexadas conforme con el indice de precios al
consumidor certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica.
DANE.

4. Condenada la accionada reconozca los intereses de mora de conformidad con el articulo
141 de la ley 100 de 1993 desde la fecha de la primera mesada y se aplique la indexacion
de los aportes pensionales.

5. Ordenar que se cumpla la sentencia en los términos del articulo 192 del CPACA, y el pago
de los intereses moratorios conforme los articulos 155,156 y 157 del CPACA.
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b.- NORMAS VIOLADAS

La demandante invocod los articulos 1, 2, 5, 6, 25, 29, 43, 53, 90 y 209 de la Constitucién Politica,
Convenio 159 internacional del trabajo, Sentencia de Unificacién del Consejo de Estado del 19
de noviembre de 2015 M.P . Gerardo Arenas Monsalve, la ley 100 de 1993 y Ley 33 de 1985.

c.- CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante indica que los actos acusados que niegan el derecho son anulables de
conformidad con lo establecido en el articulo 4 de la norma constitucional contradiciendo
principios constitucionales asi como derechos fundamentales, en cuanto a la violacién a la ley
sustancial surge por la aplicacion indebida y por interpretacion errénea por la accionada al negar
el reconocimiento de todos los factores salariales , desconociendo los mandatos constitucionales
y extralimitando sus funciones quebrantando el orden juridico al someter a la accionante a una
condicion discriminatoria en relacion a otras personas en la misma situacién, con ello negando la
oportunidad de disfrutar del derecho salarial. De igual manera sefala la violacion de articulos del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo al desconocer los
lineamientos en relacion laboral y las prerrogativas de la seguridad social, para negar el
reconocimiento de la pension con todos los factores salariales devengados por la accionante (ff.
49 a 54).

d.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada se opone a que prosperen todas y cada una de las pretensiones
incoadas en la demanda, en vista que no estan llamadas a prosperar dado que la demandante
no es beneficiaria del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, en razén a que a la entrada en vigencia de dicha normatividad se encontraba cotizando
al Régimen de Ahorro Individual y fue hasta el 23 de julio de 2008 que se produjo el traslado
al Régimen de Prima Media. Es asi, que en cumplimiento a lo dispuesto en sentencia C-1024
del 20 de octubre de 2004, si la demandante queria que se le respetara el régimen de
transicion, debia acreditar 15 afos de servicios cotizados (750 semanas) a la entrada en
vigencia de la ley 100 de 1993, y tan solo contaba con 333 semanas.

Por lo anterior, a la demandante le fue reconocida la pension conforme los requisitos
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797
de 2003, con el IBL establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, incluyendo los factores
salariales determinados en el Decreto 1158 de 1994 conforme los establecié la H. Corte
Constitucional en sentencia de Unificacion 230 de 2015 dejo claro que el ingreso base de
liquidacion no forma parte del régimen de transicion , ya que el legislador solo contemplé la
edad, tiempo y monto (entendido como tasa de reemplazo) como aspectos que se deben
tener en cuenta del régimen anterior (FI.77 a 91).

e.- AUDIENCIA INICIAL

El 29 de junio de 2018, se llevo a cabo audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA,
corriéndose traslado a las partes para alegar de conclusion seglin quedo consignado en el audio
y acta de la diligencia (f.111-116).

f. SENTIDO DEL FALLO

En la audiencia inicial prevista en el articulo 180 del CPACA, agotadas las etapas procesales hasta
alegatos conclusivos se dio el sentido del fallo, el cual se consigna por escrito.
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Il. CONSIDERACIONES
A. IDENTIFICACION DEL ACTO ENJUICIADO

Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion GNR 80198 del 16 de marzo de 2016, que
nego la reliquidacion de la pension y la nulidad de la Resolucion VPB 21825 del 16 de mayo de
2016 que confirmd la anterior decision.

B. ANALISIS DEL DESPACHO
1.-Tesis del demandante

El apoderado de la parte actora considerd que a la sefiora Edilma Barreto de Cabra se le debe
reliquidar su pensiéon de jubilacion, teniendo en cuenta el 75% de los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicios, en especial, como el sueldo, subsidio de
transporte, auxilio de alimentacién, reconocimiento de pertenencia, prima de antigliedad,
prima de vacaciones, prima de servicios, bonificacion por servicios, prima de navidad y la
incapacidad por enfermedad, de conformidad con lo establecido en la ley 33 de 1985.

2.- Tesis del demandado

La entidad accionada mediante escrito visible a folios 77 a 91 del plenario allega escrito de
contestacion de demanda y manifiesta que se opone a la totalidad de las pretensiones
plasmadas por la parte actora en razon a que la demandante no es beneficiaria del régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en razén a que a la entrada
en vigencia de dicha Ley se encontraba cotizando al Régimen de Ahorro Individual y fue hasta
el 23 de julio de 2008 que se produjo el traslado al Régimen de Prima Media. Por lo anterior, a
la demandante le fue reconocida la pension conforme los requisitos establecidos en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003, con el IBL
establecido en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993, incluyendo los factores salariales
determinados en el Decreto 1158 de 1994 conforme los establecio la H. Corte Constitucional
en sentencia de Unificacion 230 de 2015.

3.-Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si le asiste derecho a la demandante de conservar
el régimen de transicién previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, al contar con mas de
35 afos de edad a 1° de abril de 1994 y haberse trasladado del Régimen de ahorro individual
con solidaridad al de Prima media con prestacion definida, o si por el contrario, al no tener 15
anos de servicios a la entrada en vigencia de la mencionada ley, perdio el derecho a ser
beneficiaria del régimen de transicion.

En caso de ser beneficiaria del régimen de transicion, se debe determinar si le asiste derecho
a la demandante para que se le incluya en el ingreso base de liquidaciéon pensional la
totalidad de los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicios.

4. Solucion al problema juridico.

En el presente caso, no es procedente reliquidar la pension de vejez de la demandante en
razon a que no le asiste derecho a conservar el régimen de transicion previsto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, por no haber acreditado 15 afios de servicios al 1 de abril de 1994,
conforme lo ha establecido la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y del H. Consejo de
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El régimen pensional de la Ley 100 de 1993

El articulo 12 de la Ley 100 de 1993, cred el Sistema General de Seguridad Social en Pensiones
y establecio dos regimenes de pensiones excluyentes que coexisten: i) el régimen solidario de
prima media con prestacion definida (RPM) vy, ii) el régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS). Aunque la afiliacion a cualquiera de estos dos regimenes es obligatoria, la
seleccion de uno de estos dos sistemas es libre' y, una vez hecha la seleccién inicial, los
afiliados tienen la posibilidad de trasladarse de un régimen pensional al otro, con el
cumplimiento de las condiciones establecidas en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100 de
1993.

El régimen solidario de prima media con prestacion definida —RPM- esta previsto en el
articulo 31 de la Ley 100 de 1993, que lo definié como “aquel mediante el cual los afiliados o
sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o de sobrevivientes, o una
indemnizacion, previamente definidas”. En este régimen, es administrado por el al Instituto
de Seguros Sociales y a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector publico o
privado existentes al momento de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 mientras
subsistan y los aportes de los afiliados y sus rendimientos constituyen “un fondo comun de
naturaleza publica”, que garantiza el pago de las prestaciones a quienes tengan la calidad de
pensionados en cada vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion de
reservas de acuerdo con lo dispuesto en la ley” Las personas afiliadas a éste régimen
obtendran el derecho a la pension de vejez, previamente establecida por la ley, cuando
cumplan con los requisitos legales de edad y semanas de cotizacion.

Por su parte, el inciso 1° del articulo 59 de la Ley 100 de 1993, definio el régimen de ahorro
individual con solidaridad — RAIS- como “El conjunto de entidades, normas y procedimientos,
mediante los cuales se administran los recursos privados y publicos destinados a pagar las
pensiones y prestaciones que deban reconocerse a sus afiliados”.

Este régimen de ahorro individual con solidaridad constituye un método de financiacion de
las pensiones, sin antecedentes distintos a la Ley 100 de 1993. En este régimen, los aportes
no ingresan a un fondo comun como en el régimen de prima media, sino que son depositados
en una cuenta individual de ahorro pensional constituida a titulo personal’. En dicho régimen,
las pensiones se financian a través de una cuenta de ahorro individual cuyo titular es el
afiliado, y que es manejada por la entidad administradora.

Existe una relacion directa entre el capital ahorrado en la cuenta individual de los afiliados y la
pension, lo cual determina que el valor de la pension sea variable y no previamente definido
como en el régimen de prima media. El sistema garantiza la pension de vejez unicamente a la
condicion de haber reunido en la cuenta individual el capital necesario para financiarla, sin
que sea necesario el cumplimiento de una edad determinada o de un niumero minimo de
semanas de cotizacion, requisitos propios del sistema de prima media con prestacion
definida®

El conjunto de cuentas de ahorro pensional conforman un fondo de pensiones que es
administrado por entidades privadas especializadas que hacen parte del sistema financiero, y
que estan sometidas a inspeccion y vigilancia del Estado™

"Ley 100 de 1993, Articulo 13 literal b.

* Ley 100 de 1993, Articulo 32.

* Ley 100 de 1993. Articulos 60, literal d y 97.

" Conforme al articulo 64 de la Ley 100 de 1993, los afiliados tendrén derecho a retirarse a la edad que escojan,

riamamea 10 ananda al anaital danmsadada an s ananta las marmaits Aahtanar s nancidn camaniae &1 IR0 AL calaala
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La Ley 100 de 1993 derogé los regimenes pensionales que existian previamente a su
expedicién y creé un régimen unificado de seguridad social. No obstante, en aras de proteger
las expectativas de quienes se encontraban proximos a cumplir con los requisitos establecidos
para acceder a la pensién de jubilacion consagrados en el régimen anterior, el legislador
establecié un régimen de transicion.

Al respecto, el legislador previo el régimen de transicion en favor de los trabajadores que
cumplieran los siguientes requisitos: i) los hombres que tuvieran mas de cuarenta afos; ii) las
mujeres mayores de treinta y cinco; y iii), los hombres y mujeres que, independientemente de
su edad, tuvieran mas de quince afios de servicios cotizados; requisitos que debian cumplir al
momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones (1 de abril de 1994).

En lo referente a la posibilidad del traslado entre regimenes pensionales en el caso de las
personas beneficiarias del régimen de transicion, segun el articulo 36 (incisos 4 y 5) de la ley
100 de 1993, dispone lo siguiente:

“(...) Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de
entrar en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mds afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mds afios de edad si son hombres, no serd 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.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida (...)".

Conforme lo anterior, es evidente que los beneficiarios del régimen de transicion tienen
libertad para escoger el régimen pensional al que se desean afiliar, pero dicha escogencia trae
consigo una consecuencia la cual es la perdida de la aplicabilidad del régimen de transicion.
En relacion al tema, en sentencia C-789 de 2002, la H. Corte Constitucional con ocasion de
una demanda de inconstitucionalidad contra los incisos 4 y 5 del articulo 36 de la ley 100 de
1993, indico:

“(...)el legislador previé el régimen de transicion en favor de tres categorias de
trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con
determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mds de
cuarenta afios; en segundo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en
tercer lugar, los hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran
mds de quince afos de servicios cotizados; requisitos que debian cumplir al
momento de entrar en vigencia el sistema de pensiones, conforme lo establece el
articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 4%, este requisito para mantenerse
dentro del régimen de transicion se les aplica a las dos primeras categorias de
personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores
de cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 42, ni el inciso 52 se refieren a la tercera
cateqgoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1° de abril de
1994) con quince afos de servicios cotizados. _ Estas personas no quedan
expresamente excluidos del régimen de_transicién al trasladarse al régimen de
ahorro individual con solidaridad, conforme al inciso 42, y por supuesto, tampoco
quedan excluidos quienes se trasladaron al régimen de prima media, y
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Elintérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mds de quince afos
cotizados se encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les
aplican las mismas reglas que a los demds, y su renuncia al régimen de prima media
daria lugar a la pérdida automatica de todos los beneficios que otorga el régimen
de transicion, asi después regresen a dicho régimen. Sin embargo, esta
interpretacion resulta contraria al principio de proporcionalidad.

Conforme al principio de proporcionalidad, el legislador no puede transformar de
manera arbitraria las expectativas legitimas que tienen los trabajadores respecto de
las condiciones en las cuales aspiran a recibir su pension, como resultado de su
trabajo. Se estaria desconociendo la proteccion que recibe el trabajo, como valor
fundamental del Estado (C.N. preambulo, art. 12), y como derecho-deber (C.N. art.
25). Por lo tanto, resultaria contrario a este principio de proporcionalidad, y
violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo, que quienes han cumplido
con el 75% o mas del tiempo de trabajo necesario para acceder a la pension a la
entrada en vigencia del sistema de pensiones, conforme al articulo 151 de la Ley 100
de 1993 (abril 1° de 1994), terminen perdiendo las condiciones en las que aspiraban
a recibir su pension” (subrayado fuera del texto original).

En una segunda ocasion, el Maximo Tribunal Constitucional en sentencia C-1024 de 2004
abordé nuevamente el tema del traslado entre regimenes pensionales en el caso de las
personas beneficiadas con el régimen de transicion, con ocasiéon de una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 2 de la ley 797 de 2003 que modificé el literal e) del
articulo 13 de la ley 100 de 1993. Respecto de la proteccion del régimen de transicion a
aquellas personas que se trasladaron al régimen de ahorro individual con solidaridad,
conforme al inciso 42 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y quienes se trasladaron al
régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro individual, conforme al
inciso 52 de la misma normatividad, preciso:

“Como se desprende de la lectura del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, el legislador previo el régimen de transicion en favor de tres categorias de
trabajadores que, al momento de entrar en vigor dicha ley, cumplieran con
determinados requisitos. En primer lugar, los hombres que tuvieran mads de cuarenta
anos; en sequndo lugar, las mujeres mayores de treinta y cinco y; en tercer lugar, los
hombres y mujeres que, independientemente de su edad, tuvieran mads de quince afios
de servicios cotizados; requisitos que debian cumplir al momento de entrar en vigencia
el sistema de pensiones, conforme lo establece el articulo 151 de dicha ley.

A su vez, como se desprende del texto del inciso 49, este requisito para mantenerse
dentro del régimen de transicion se les aplica a las dos primeras categorias de
personas; es decir, a las mujeres mayores de treinta y cinco y a los hombres mayores de
cuarenta. Por el contrario, ni el inciso 42 ni el inciso 52 se refieren a la tercera
categoria de trabajadores, es decir, quienes contaban para la fecha (1° de abril de
1994) con quince afios de servicios cotizados. Estas personas no quedan expresamente
excluidos del régimen de transicion al trasladarse al régimen de ahorro individual con
solidaridad, conforme al inciso 42, y por supuesto, tampoco quedan excluidos quienes
se trasladaron al régimen de prima media, y posteriormente regresan al de ahorro
individual, conforme al inciso 5°.

El intérprete podria llegar a concluir, que como las personas con mas de quince afios
cotizados se encuentran dentro del régimen de transicion, a ellos también se les aplican
las mismas reglas que a los demds, y su renuncia al régimen de prima media daria
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resulta contraria al principio de proporcionalidad.

(...)

En tal medida, la Corte establecerd que los incisos 42y 52 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 mds 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.”(Negrilla y subrayado por el
Despacho)

Posteriormente, en la sentencia T-818 de 2007, la Corte abordo, por tercera vez, el tema que
se ha venido tratando, argumentando que la sentencia C-789 de 2002 sefialé que al
cambiarse al régimen de prima media, las personas debian trasladar todo el ahorro que
habian efectuado en el régimen de ahorro individual con solidaridad y que dicho ahorro “no
podia ser inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media”. Precisamente en el cumplimiento de éste
ultimo requisito reside uno de los problemas juridicos de la sentencia T-818 de 2007, pues en
ella se sostuvo que debido a un cambio de legislacion tal exigencia devino en imposible de
cumplir.

En efecto, en el 2002, cuando se expidié la sentencia de constitucionalidad anteriormente
mencionada, la distribucion del aporte en los dos regimenes pensionales de la ley 100 de
1993 era igual: segun la redaccion original del articulo 20 la cotizacion se repartia en un 3.5%
para pagar los gastos de administracion y una prima para un seguro de pension de invalidez y
sobrevivientes y lo restante se destinaba para el pago de la pension de vejez.

Posteriormente, el articulo 7 de la ley 797 de 2003 modificé el articulo 20 de la ley 100 de
1993 ya citado. La reforma no cambio la distribucion del aporte en el régimen de prima
media, pero si lo hizo en el régimen de ahorro individual. A partir de la nueva ley, un 1.5% de
la cotizacion va a un fondo de garantia de pension minima en el régimen de ahorro individual,
mientras que en el régimen de prima media ese 1.5% se ocupa en financiar la pension de
vejez. Esto deriva en que siempre sera mayor el porcentaje destinado para la pension del
vejez en el régimen de prima media que en el de ahorro individual.

Ante esta situacion, la Corte afirmo, en la sentencia T-818 de 2007, que “la exigencia de
condiciones imposibles (...) para ejercer el derecho de las personas que, pueden cambiar de
régimen aun faltandoles menos de diez afios para obtener el derecho de pension, es a todas
luces inconstitucional. No se puede condicionar la realizacion del derecho a la libre
escogencia de régimen pensional mediante elementos que hagan imposible su ejercicio”. Con
base en esta argumentacion, se reconocio, en el caso concreto, el derecho del peticionario a
trasladarse de régimen, aun en ausencia del cumplimiento de uno de los requisitos que habia
sefialado la sentencia C-789 de 2002.

Es asi que en la Sentencia T-818 de 2007 se indico que para realizar el cambio de régimen
pensional Unicamente se debia trasladar todo el capital aportado en el régimen de ahorro
individual al de prima media. Lo anterior puso en evidencia una problematica del orden
financiero para efectuar el traslado. Por lo que, la Sentencia SU-062 de 2010 concluyé que el
Decreto 3995 de 2008 soluciond dicha inconsistencia y establecié que antes de negar el
traslado pensional por no cumplirse el requisito de equivalencia de ahorro se debia ofrecer la
oportunidad de aportar, en un plazo razonable, el dinero que corresponda a la diferencia
entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y la totalidad del aporte que se pudiese
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“Por lo anterior, resulta imperativo ajustar la jurisprudencia constitucional a la
normatividad vigente y reiterar lo indicado por esta Corporacion en las sentencias C-789
de 2002 y C-1024 de 2004: algunas de las personas amparadas por el régimen de
transicion pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando
previamente hayan elegido el régimen de ahorro individual o se hayan trasladado a él,
con el fin de pensionarse de acuerdo a las normas anteriores a la ley 100 de 1993. Estas
personas son las que cumplan los siguientes requisitos:

(i) Tener, a 1 de abril de 1994, 15 anos de servicios cotizados.

(ii) Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado en el
régimen de ahorro individual

(iii)  Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al monto
total del aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen
de prima media.”

Por ultimo, concordante con la anterior postura la misma Corte Constitucional mediante
Sentencia SU-130 de 13 de marzo de 2013, unificé nuevamente el tema referente al traslado
del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion
definida de los beneficiarios del régimen de transicion y sus implicaciones, sefialando:

“..10.2. No obstante, el régimen de transicion asi concebido no resulta una
prerrogativa absoluta de quienes hacen parte de los tres grupos de trabajadores a
los que se ha hecho expresa referencia, pues segun lo dispuesto en los incisos 4° y
5° del articulo 36 de la citada ley, en las dos primeras categorias, esto es, los
beneficiarios por edad, el régimen de transicion se pierde (i) cuando el afiliado
inicialmente y de manera voluntaria decide acogerse 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.

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

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

10.8. Ello, por cuanto, se reitera, las normas que consagran el régimen de
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control constitucional por parte de esta corporacion, a través de las Sentencias C-
789 de 2002 y C-1024 de 2004, analizadas con detalle en el acdpite precedente,
que definieron su verdadero sentido y alcance, considerdndolas acordes con la
Constitucion, y al tratarse de decisiones con efectos de cosa juzgada, adquieren un
cardcter definitivo, incontrovertible e inmutable, de tal manera que sobre ellas no
cabe discusion alguna.

10.9. Como ya se indicé, en el primero de dichos fallos, la Corte avalé el mandato
legal que excluye del régimen de transicion a los beneficiarios por edad que se
acogieran al régimen de ahorro individual o se trasladaran a él, entendiendo que
de ninguin modo tal restriccion resultaria aplicable para quienes cumplen con el
requisito de tiempo de servicios cotizados, pues no se aviene al principio de
proporcionalidad que quienes han contribuido con el 75% o mds de cotizaciones al
sistema, terminen perdiendo las condiciones en las que inicialmente aspiraban a
recibir su pension. En el segundo pronunciamiento, la Corte declaré la
exequibilidad condicionada de la prohibicion de traslado de régimen cuando al
afiliado le falten diez afios o menos para cumplir la edad de pension, bajo el
entendido que tal prohibicion no aplica para los sujetos del régimen de transicion
beneficiarios por tiempo de servicios, quienes podra regresar al régimen de prima
media con prestacion definida “en cualquier tiempo”, con los beneficios del
régimen de transicion.

10.10. Bajo ese contexto, y con el propdsito de aclarar y unificar la jurisprudencia
Constitucional en torno a este tema, la Sala Plena de la Corte Constitucional
concluye que unicamente los afiliados con quince (15) afnos o mads de servicios
cotizados a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entro 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. Para tal efecto, deberan trasladar a él la totalidad del
ahorro depositado en la respectiva cuenta individual, el cual no podra ser inferior
al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren
permanecido en el régimen de prima media. De no ser posible tal equivalencia,
conforme quedo definido en la Sentencia C-062 de 2010, el afiliado tiene la opcion
de aportar el dinero que haga falta para cumplir con dicha exigencia, lo cual debe
hacer dentro de un plazo razonable.

10.11. En el caso de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema
General de Pensiones, tuvieren treinta y cinco (35) afios o mas si son mujeres, 0
cuarenta (40) afios o mds si son hombres, éstas pueden trasladarse de régimen
por una sola vez cada cinco (5) afios contados a partir de la seleccion inicial, salvo
que les falte diez (10) afios o menos para cumplir la edad para tener derecho a la
pension de vejez, evento en el cual no podran ya trasladarse. En todo caso, de ser
viable dicho traslado o haberse efectuado el mismo al momento de proferirse la
presente providencia, ello no da lugar, bajo ninguna circunstancia, a recuperar el
régimen de transicion.

10.12. Finalmente, no esta por demds precisar que, respecto de los demas
afiliados al SGP, es decir, quienes no son beneficiarios del régimen de transicion,
para efectos del traslado de régimen pensional, también se les aplica la regla
anteriormente expuesta, contenida en el literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93,
conforme fue modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003, ambas normas
interpretadas por la Corte, con efectos de cosa juzqada constitucional, en las
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10.13. Asi las cosas, con el fin de reconocerle efectos vinculantes a la presente
decision, en la parte resolutiva de este fallo, se incluira el criterio de unificacion
adoptado en torno al tema del traslado de regimenes pensionales, en el sentido
de que unicamente los afiliados con quince (15) afios o mas de servicios cotizados
a 1° de abril de 1994, fecha en la cual entré en vigencia el Sistema General de
Pensiones, pueden trasladarse “en cualquier tiempo” del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida,
conservando los beneficios del régimen de transicion.”.

Es asi, que a partir de la Sentencia SU-130 de 13 de marzo de 2013, la Seccién Segunda del
Consejo de Estado sentd su postura frente a los anteriores pronunciamientos que habia
proferido en los que se habia concluido que el derecho a pensionarse bajo los parametros
establecidos en el régimen anterior a aquel establecido en la Ley 100 de 1993°, era una
expectativa legitima para los que cumplieron por lo menos uno de los requisitos para formar
parte de dicho régimen, para sefalar que:

“(...) la sentencia de la Corte Constitucional, aclaré y unifico la jurisprudencia, en el
sentido de indicar que unicamente los afiliados con quince (15) afos o mads de servicios
a 1 de abril de 1994, fecha en la cual entro 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 corporacion habia proferido.

Conforme a lo anterior, y teniendo en cuenta que dicha posicion ya habia sido fijada
con antelacion por el Consejo de Estado’, la Sala reitera los argumentos alli
planteados, y que se relacionan con que las personas que al 1 de abril de 1994, -
cuando entro en vigencia el sistema general de pensiones en el sector privado y en el
sector publico del orden nacional -, tenian 15 afios 0 mds de servicio o cotizaciones, y
hubieran seleccionado el régimen de ahorro individual con solidaridad, podran, con el
propdsito de que les sea aplicado el régimen de transicion, trasladarse en cualquier
tiempo al régimen de prima media con prestacion definida, constituyendo asi una
excepcion a la regla de permanencia minima y a la prohibicion prevista en el literal e)
del articulo 13 de la Ley 100 de 1993. No obstante para que proceda la aplicacion del
régimen de transicion y, por consiguiente, el traslado en cualquier tiempo de dichos
afiliados al RPM, es necesario que se acrediten los requisitos sefialados por la Corte

" En providencia del 5 de marzo de 2009. la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la Dra.
Bertha Lucia Ramirez de Paez. dentro del proceso radicado con el No. 11001-03-25-000-2008-00070-00( 1975-08)
dijo que 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 (inico requisito era trasladar lo que tenian en esos fondos al Seguro Social,
independientemente de cualquier otra exigencia. De igual manera, a través de sentencia de 6 de abril de 2011
dentro de la accion de simple nulidad radicada con el No. 11001-03-25-000-2007-00054-00(1095-07), con
ponencia del Consejero Doctor Gerardo Arenas Monsalve. declar6 la nulidad parcial del literal b) del articulo 3°
del Decreto 3800 de 2003. pues al exigir como requisito para conservar el régimen de transicion a quienes se
trasladan del régimen de ahorro individual al régimen de prima media con prestacion definida, que el saldo de la
cuenta no sea inferior al monto total del aporte de haber permanecido en €l y los rendimientos que se hubiere
obtenido, se excedio la facultad reglamentaria del Gobierno Nacional. Igualmente. se declard la nulidad del ltimo
inciso del precitado articulo en razon a la conexidad directa con el literal b).
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Constitucional en la Sentencia C-789 de 2002.”*.

De acuerdo con lo anterior, y como ya lo ha sefialado de manera reiterativa la Seccién
Segunda del Consejo de Estado’ y la H. Corte Constitucional'® quienes se trasladen del
régimen de ahorro individual con solidaridad al Régimen de Prima Media y no hayan cumplido
15 afos de servicios cotizados a 1 de abril de 1994, pierden la posibilidad de pensionarse de
conformidad con el régimen de transicion.

Caso concreto

La sefiora Edilma Barreto de Cabra, a la fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993
(12 de abril de 1994), tenia mas de 35 afios de edad (folio 3 vto) y ostentaba mas de 302
semanas cotizadas al Régimen de Prima Media (f 95).

La demandante realizé el traslado de sus cotizaciones del Régimen de Ahorro Individual al
Régimen de Prima Media, hasta el 1° de septiembre de 2008 (f 4).

La parte demandante discrepa respecto de los factores a tener en cuenta en la liquidacion
pensional. En el caso examinado se tiene que a la demandante se le habia reconocido pension
de jubilacion por medio de la resolucion GNR 163842 de 2 de junio de 2015, dejandose en
suspenso hasta que demostrara el retiro definitivo, y teniendo en cuenta un IBL del promedio
de lo devengados en los ultimos 10 afios por valor de $829.640 en aplicacion a una tasa de
reemplazo del 64,5%, de conformidad con lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 modificado por la
Ley 797 de 2003.

Posteriormente, mediante Resolucion GNR 16280 de 20 de enero de 2016, se ordena el pago
de la pensién de jubilacion, la cual realizé la liquidacion respectiva conforme con el articulo 21
de la ley 100 de 1993 teniendo en cuenta el IBL del promedio de los salarios devengados
durante los ultimos 10 afios de servicios y los factores salariales estipulados en el Decreto 1158
de 1994; mediante derecho de peticion de fecha 12 de febrero de 2016 la accionante solicito la
reliquidacion de la pension, la cual fue resuelta mediante la Resolucion GNR 80198 de 16 de
marzo de 2016, ordenando la reliquidacion de la pension de jubilacion aumentando porcentaje
del IBL a 66% y negando la reliquidacion conforme a la Ley 33 de 1985; decision contra la que
interpone recurso de apelacion, el cual fue resuelto mediante la Resolucion VPB 21825 de 16
de mayo de 2016, confirmando su decision.

Asi las cosas, la parte demandante solicita tanto en sede administrativa como en sede judicial
que se aplique el IBL con fundamento en la normatividad anterior a la ley 100 de 1993, esto es
la ley 33 de 1985 conforme con la jurisprudencia del Consejo de Estado para efectos de que se
tengan todos los factores devengados en el Gltimo afio de servicios.

Observa el despacho, que la negativa de la entidad demandada se fundamento en el hecho que
la demandante perdié el derecho de mantener el régimen de transicion establecido en el

¥ Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccion B, Sentencia de 22 de julio de 2014, Consejero Ponente:
Gustavo Gomez Aranguren, Radicacion nimero: 73001-23-33-000-2012-00177-01 (3234-13) Actor: Benjamin
Guzman Arroyo.

"Ver Sentencias Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B, Sentencia de 18 de marzo de 2015,
Expediente 868-2009 Magistrado Ponente: Gerardo Arenas Monsalve; Consejo de Estado Seccion Segunda
Subseccion A Sentencia de 11 de agosto de 2016 Radicacion No. 25000-23-25-000-2010-00937-01 (4417) Actor:
Luz Stella Acosta Pastrana Magistrado Ponente: Gabriel Valbuena Hernandez: Consejo de Estado, Seccion
Segunda Subseccion B. Sentencia de 23 de febrero de 2017, Radicacion No. 25000-23-42-000-2012-01274-
01(3122-13) Magistrado Ponente: Cesar Palomino Cortés v Consejo de Estado, Seccion Segunda Subseccion B.
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articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en razon de haber traslado sus cotizaciones del Régimen de
Ahorro Individual al Régimen de Prima de Media. Es asi, que conforme se ha expuesto en la
presente providencia, la jurisprudencia de la H. Corte Constitucional y el H. Consejo de Estado
ha sido pacifica en determinar que para garantizar el régimen de transicion se debia acreditar
15 afios de servicios cotizados (750 semanas) a la vigencia de la ley 100 de 1993.

En tal virtud, encuentra el Despacho que una vez revisado el reporte de semanas cotizadas en
pensiones obrante a folios 95-99 del plenario, se evidencia que a entrada en vigencia de la Ley
100 de 1993 (12 de abril de 1994), no cumplia con el requisito de los 15 afios de servicios
equivalentes a 750 semanas cotizadas, pues tan solo acredito 302 semanas debidamente
cotizadas. Por lo anterior, la demandante no es acreedora del derecho de mantener el régimen
de transicion del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, sino por el contrario es aplicable el régimen
pensional de la precitada Ley.

Asi las cosas, observando en los actos demandados que la pension fue reconocida con el
promedio de los salarios de los 10 afios anteriores al reconocimiento pensional, los factores
establecidos en el decreto 1158 de 1994 y, el monto del 66% establecido en el articulo 34 de la
Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 10 de la Ley 797 de 2003, es procedente negar las
pretensiones de la demanda. En consecuencia, los actos administrativos acusados conservan su
validez y eficacia al no haber sido desvirtuada la presuncion de legalidad que los amparaba
razén por la cual es procedente negar las pretensiones de la demanda.

Costas: El Despacho, teniendo en cuenta que el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011,
establecio que “Salvo en los procesos que se ventile un interées publico, la sentencia dispondra
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn por las normas del Codigo
de Procedimiento Civil”.

Asi también el numeral 4° del articulo 366 del CGP, aplicable por remision expresa del articulo
188 del CPACA, preveé: “Para la fijacion de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas
que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un
minimo, o este y un mdximo, el juez tendrd en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y
duracion de la gestion realizada por el apoderado o la parte que litigo personalmente, la
cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de
dichas tarifas....”.

Ahora bien, el numeral 3.1.3 del Acuerdo 1887 del 26 de junio de 2003 expedido por el
Presidente de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, fijé como agencias
en derecho en los proceso de primera instancia una tarifa equivalente hasta el veinte por
ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia.

Respecto de la condena en costas a la luz del Codigo General del Proceso'’, la Corte
Constitucional ha dicho lo siguiente: “La condena en costas no resulta de un obrar temerario o
de mala fe, o siquiera culpable de la parte condenada, sino que es resultado de su derrota en
el proceso o recurso que haya propuesto, sequn el articulo 365 Al momento de liquidarlas,
conforme al articulo 366 se precisa_que tanto las costas como las agencias en derecho
corresponden a los costos en los que la parte beneficiaria de la condena incurrio en el proceso,
siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan a
actuaciones autorizadas por la ley. De esta manera, las costas no se originan ni tienen el

" Cfr La sentencia C-157/13 M.P Mauricio Gonzalez Cuervo, en la que se declaro exequible el paragrafo unico del
articulo 206 de la Ley 1564 de 2012, por medio de la cual se expide el Cddigo General del Proceso y se dictan
ntrac disnnsicinnes hain 2l entendidn de aue tal sancian- nor falta de demostracian de [0s neriticins- no nrocede
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propdsito de ser una indemnizacion de perjuicios causados por el mal proceder de una parte,
ni pueden asumirse como una sancion en su contra.”. (Subrayas para resaltar)

Ahora bien, el Consejo de Estado’ ha sefialado, al igual que lo hace la Corte Constitucional
que la condena en costas es un criterio objetivo y que en cada caso concreto debe aplicarse la
regla del numeral 8, esto es que sélo habra lugar a condena en costas cuando en el
expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion:

“Con la adopcidn del criterio objetivo para la imposicion de las costas, no es apropiado
evaluar la conducta asumida por las partes si no que es el resultado de la derrota en el
proceso o del recurso interpuesto.

Es decir, la condena en costas procede contra la parte vencida en el proceso o en el
recurso, con independencia de las causas de la decision desfavorable, lo que deja en
evidencia el criterio objetivo adoptado por el ordenamiento procesal civil

Lo que no obsta para que se exija “prueba de existencia, de su utilidad y de que
correspondan actuaciones autorizadas por la ley”

Esta Seccion de manera reiterada ha dicho que la regla que impone la condena en costa
(rela nro. 1, 2, 4 y 5) <<"debe analizarse en conjunto con la regla del numeral 8, que
dispone que “Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron
y en la medida de su comprobacion>> "

Por lo anterior, el Despacho se abstendra de condenar en costas a la parte demandada, en
tanto no se han comprobado las mismas.

11l. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, la JUEZ DIECISIETE ADMINISTRATIVA ORAL DE
BOGOTA, Seccion Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y
por autoridad de la Ley,

RESUELVE:

PRIMERO.- NEGAR las pretensiones de la demanda de conformidad con la parte motiva de
la sentencia.

SEGUNDO.- SIN COSTAS en esta instancia por no aparecer causadas.
TERCERO: Una vez en firme esta sentencia. DEVUELVASE a la parte demandante el remanente
de los gastos del proceso si lo hubiere y, ARCHIVENSE las diligencias dejando las constancias

del caso, en el Sistema Justicia XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Z MATILDE A A\'ME BRERA

Ju
oG

** Consejo de Estado, seis (6) de julio de dos mil diecisgfs (2016), SECCION CUARTA con ponencia del Consejo
Octavo Ramirez Ramirez, Radicacion No. (20486) Actor DIEGO JAVIER JIMENEZ GIRALDO Demandado: DIRECCION
DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES DIAN.

B fr lac contanciac del 19 de mavn de 2016 radicadns Nrns 20616 v 20389. C.P Martha Teresa Bricenio de






