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Lesividad — Traslado al Régimen de Ahorro
Individual con Solidaridad y retorno al
Régimen de Prima Media

|.- ANTECEDENTES

1.-La demanda?

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-, en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho consagrado en el
articulo 138 de la ley 1437 de 2011, a través de apoderada, solicitd declarar la
nulidad de las resoluciones GNR 206187 de 6 de junio de 2014 y GNR 42586 de 7
de febrero de 2017, mediante las cuales reliquido la pensién de vejez del sefior
Jesus Amorocho Cardoso de conformidad con el decreto 758 de 1990,
desconociendo que el pensionado no es beneficiario del régimen de transicion

contenido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho, solicita que se declare que el demandado no es beneficiario del régimen
de transicion y se le ordene: i) devolver en forma indexada lo reconocido y pagado

de mas en los actos acusados que aplicaron indebidamente el decreto 758 de 1990
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cuando correspondia aplicar la ley 797 de 2003, desde la fecha de inclusion en
nomina de los actos hasta que se declare su nulidad; ii) devolver en forma indexada
el retroactivo ordenado en los actos acusados; y iii) reconocer y pagar los intereses

a que haya lugar.

Como fundamentos facticos? sefial6 que el sefior Jesiis Amorocho Cardoso nacid
el 7 de febrero de 1953. A 1° de abril de 1994 acreditaba 729.56 semanas de

cotizacion y a la fecha de presentacion de la demanda alcanzaba 1.712 semanas.

El 1° de abril de 2002, el demandado presento traslado del RAIS al RPM.

A través de resolucion GNR 186669 de 18 de julio de 2013, COLPENSIONES le
reconocié una pension de vejez en cuantia de $942.662, de conformidad con la ley
797 de 2003. Esta prestacion ingresd a nomina en junio de 2014 y fue pagada en

julio siguiente.

El 31 de octubre de 2013, el demandado radic6 peticion de reliquidacion pensional.

Mediante resolucion GNR 206187 de 6 de junio de 2014, se reliquido la prestacion
de conformidad con el decreto 758 de 1990 en cuantia de $975.439, girando un
retroactivo de $12.750. Estos montos ingresaron a nédmina en junio de 2014 y

fueron pagados en julio siguiente.

Por medio de resolucibn GNR 42586 de 7 de febrero de 2017 se reliquidd la
prestacién con fundamento en el decreto 758 de 1990 en cuantia de $1.184.017,
girando un retroactivo por valor de $1.224 604. Estos montos ingresaron a némina

en febrero de 2017 y fueron pagados en marzo siguiente.

El 12 de junio de 2018 bajo el No. 2018 6728953, el demandante solicito la
reliquidacion de su pension de vejez. A través de resolucion SUB 207126 de 3 de

agosto de 2018 se nego la solicitud.

2 Folios 10y 11
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Mediante oficio BZ 2018 9283060 9-2340844 de 3 de agosto de 2018,
COLPENSIONES remiti6 comunicacion al sefior Jesus Amorocho Cardozo para
gue manifestara dentro del mes siguiente su autorizacion previa, expresa y por

escrito para revocar la resolucion GNR 42586 de 7 de febrero de 2017.

Mediante auto de pruebas APSUB 227 de 31 de enero de 2019, COLPENSIONES
solicité al demandado consentimiento para revocar las resoluciones GNR 206187
de 6 de junio de 2014 y GNR 42586 de 7 de febrero de 2017.

Como fundamento de sus pretensiones® sefiald que los actos acusados
vulneran lo sefialado en las leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, como quiera que,
el demandado presenté novedad de traslado del régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) al régimen de prima media (RPM) el 1° de abril de 2002 y al no
contar con mas de 15 afios de servicios al 1° de abril de 1994 perdi6 el régimen
de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993, segun lo expuesto
en las sentencias C-789 de 2002, C-1024 de 2004, SU-130 de 2013y T-211 de
2016 de la Corte Constitucional, acogidas por el Consejo de Estado en sentencia
de 1° de diciembre de 2016, expediente 2011-01336.

Es decir, solo pueden trasladarse 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 mas de servicios a 1° de abril de 1994.

En ese sentido, la pension debe liquidarse con fundamento en la ley 797 de 2003
y no en el decreto 758 de 1990, lo cual genera una disminucion de la mesada
pensional de $1.271.635 a $1.230.199.

2.- Contestacion de la demanda.*

El sefior Jesus Amorocho Cardoso, a través de apoderada, contest6 la demanda

oportunamente. Tuvo como cierto que nacio el 7 de febrero de 1953, se traslado

3 Folios 11 a 28
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del RAIS al RPM y a 1° de abril de 1994 habia cotizado 729.56 semanas y en total
1.712.

A través de los actos acusados se otorgd un derecho de caracter irrenunciable que

ingreso al patrimonio del demandado y, por tanto, tiene la connotacion de adquirido.

El demandado siempre ha actuado de buena y de haber una irregularidad atafie a
la conducta de la entidad demandante, mas no puede endilgarsele a aquel ni se

encuentra llamado a asumir sus consecuencias.

Excepcioné caducidad.

3.- Decisién judicial objeto de impugnacion.

El Juzgado Quince Administrativo del Circuito Judicial de Bogota en sentencia de
23 de septiembre de 2020, neg0 las pretensiones de la demanda y se abstuvo de

condenar en costas.

Realiz6 un recuento normativo y jurisprudencial sobre el régimen de transicion, el
traslado de régimen pensional y la pérdida de la transicion para luego referirse al

caso concreto.

El demandado es beneficiario del régimen de transicion por edad, puesto que a 1°
de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios y tan solo con 13 afios, 8 meses y
4 dias de servicios cotizados a COLPENSIONES. Entre enero de 1995 y octubre
de 2003, es decir, por 8 afios y 10 meses, realiz6 aportes al régimen de ahorro
Individual y retorn6 a COLPENSIONES en noviembre de 2003.

En atencion a la circular interna 08 de 2014 suscrita por la Vicepresidencia
Juridica y Doctrinal y la Vicepresidencia de Prestaciones y Beneficios de la
demandante, quienes se trasladaron entre el 29 de enero de 2003 y el 28 de enero
de 2004, periodo que corresponde al tiempo de gracia que otorgo la ley 797 de

2003 para la recuperacion del régimen de transicion, no requerian pagar el calculo
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de rentabilidad para recuperar el régimen de transicion y podian acreditar ser
beneficiarios de este, con el cumplimiento del requisito de edad o de los 15 afos
de servicios 0 su equivalente en semanas cotizadas a la entrada en vigencia de
la ley 100 de 1993, es decir, que si se da el traslado o regreso al régimen de prima
media en el periodo referido, es tanto como si nhunca se hubiera efectuado el

traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Asi las cosas, al presentarse el traslado del Régimen de Ahorro Individual al
Régimen de Prima Media en el mes de noviembre de 2003, como se establece de
la historia laboral aportada por la entidad demandante, el demandado conserva el
régimen de transicién consagrado en el articulo 36 de la ley 100 de 1993y, por lo

tanto, los actos demandados se encuentran ajustados a derecho.

4.- Recurso de apelacion.

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- interpuso

oportunamente recurso de apelacion contra la decision.

Quienes ostentan régimen de transicion cuentan con beneficios para que su
pensidn sea reconocida con las exigencias de edad, tiempo de servicios y tasa de
remplazo del régimen anterior a la ley 100 de 1993; no obstante, el IBL de la
prestacion pensional no es un aspecto de la transicién y debe calcularse conforme
esta ley y las disposiciones del decreto 1158 de 1994. De ahi que, la prestacion
del demandado no se deba reliquidar con fundamento en el decreto 758 de 1990,

como se hizo, porque se encuentra marginado de los beneficios de la transicion.

A 1° de abril de 1994, el pensionado acreditaba un total de 14 afios y 1 mes de
servicios equivalentes a 730 Semanas, en consecuencia, no cumplia con lo
requerido en la circular 8 de 30 de abril de 2014, que exige 15 afos de servicios a
la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, razon por la cual, no
conserva el régimen de transicion y no es procedente efectuar el reconocimiento
de la pension de vejez de conformidad con lo establecido en el decreto 758 de
1990, sino conforme a ley 100 de 1993, modificada por la ley 797 de 2003.
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5.- Alegatos de conclusion en segunda instancia.

La Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES- aleg6 de
conclusién oportunamente y reiterd los argumentos expuestos en el recurso de

apelacion.

El sefior Jesus Amorocho Cardoso guardé silencio.

El agente del Ministerio Publico no conceptud.

[I.- CONSIDERACIONES DE LA SALA

1.-Problema Juridico.

El sub lite se contrae a determinar si el sefior Jesus Amorocho Cardoso conservo
0 no el régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993 al
haberse trasladado del régimen de prima media con prestacion definida (RPM) al
régimen de ahorro individual con solidaridad (RAIS) y retornar a aquel. Definido
este aspecto, se determinara si las resoluciones GNR 206187 de 6 de junio de 2014
y GNR 42586 de 7 de febrero de 2017, mediante las cuales COLPENSIONES
reliquidé la pension de vejez del demandado se encuentran o no ajustadas a
derecho. En caso negativo, si procede el reintegro de los dineros percibidos en

exceso por el demandado, si es que existen.

2.- Analisis critico de los medios de prueba
El sefior Jesus Amorocho Cardoso nacio el dia 7 de febrero de 1953, es decir, que
a 1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigor de la ley 100 de 1993, tenia 41

afos, 1 mes y 24 dias de edad.

Establece el reporte de semanas cotizadas en pensiones expedido por

COLPENSIONES el 15 de mayo de 2019, que el demandado realiz6 aportes a ese
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fondo por 1.151, 14 semanas, desde el 1° de agosto de 1978 hasta el 31 de agosto
de 2013, distribuidas asi:

APORTANTE PERIODO SEMANAS
COTIZADAS
CAESCA S.A. 1° de agosto de 1978 a 1° de marzo de 1979 30,43
Liderautos Ltda. 2 de febrero de 1980 a 30 de diciembre de 1981 99,71
ALMACAFE S.A. 22 de marzo a 21 de mayo de 1982 8,71
Thomas Greg & Sons | 16 de junio de 1982 a el 16 de noviembre de 1983 74,14
Transportadora
Unidad Administrativa | 1° de noviembre de 1994 a 31 de agosto de 2013
Especial Aeronéautica
Civil.
TOTAL 212,99

Revisadas las semanas cotizadas sefialadas con anterioridad se concluye que a
1° de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la ley 100 de 1993, el
demandante habia cotizado 212.99 semanas, equivalentes a 4 afios y 1 mes.
Obsérvese también que el reporte no consigna cotizaciones durante un poco mas
de una década, diciembre de 1983 a octubre de 1994.

Aunado a lo anterior, se evidencia la relacion de pagos recibidos del Régimen de
Ahorro Individual por traslado para el periodo comprendido entre enero de 1995 a
octubre de 2003 en el que se consignaron como observaciones: “Valor devuelto
del Régimen de Ahorro Individual por pago al fondo”y “Pago recibido del Regimen
de Ahorro Individual por traslado”. A partir del periodo de cotizacion noviembre de
2003 (200311) hasta agosto de 2013 (201308), fecha de la ultima cotizacion, se
realizaron aportes directamente a COLPENSIONES, pues se indica como
observacion “Pago aplicado al periodo declarado”. De ello se colige que el traslado
al RAIS se hizo efectivo a partir de enero de 1995 y que ocurrio lo propio frente al
RPM a partir de noviembre de 2003.

Es importante sefialar que, en el escrito de oposicion, el demandado no manifesto
irregularidad, inconformidad o alguna situacion particular sobre este traslado, razén
por la cual se entiende voluntario, espontaneo, libre de todo apremio, comoquiera

gue no se alego ni desvirtud lo contrario.
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De otro lado, se aleg6 al proceso el formato No 1 - certificado de informacion laboral
expedido por la Aeronautica Civil el 6 de febrero de 2013. En él se consigna que el
demandado se vincul6 a la entidad como Auxiliar IV el 16 de febrero de 1984,y a
partir de esta fecha hasta el 30 de noviembre de 1994 realiz6 aportes a pension a
CAJANAL, es decir, que los aportes a esta caja de prevision suman 10 afios, 9
meses y 14 dias; y, con anterioridad a 1° de abril de 1994 las cotizaciones fueron

por 10 afios, 1 mes y 15 dias.

Entonces, sumadas las cotizaciones reportadas por COLPENSIONES (4 afios y 1
mes) y CAJANAL (10 afios, 1 mes y 15 dias), se tiene que a 1° de abril de 1994 el
demandado cotizé por 14 afios, 2 meses y 15 dias, hecho que no lo hace acreedor
del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993 por tiempo de

servicios, sino solo por edad, como se establecié con anterioridad.

Mediante resolucion GNR 186669 de 18 de julio de 2013, COLPENSIONES le
reconocié al sefior Jesis Amorocho Cardoso la pension de vejez. Para los efectos,
tuvo en cuenta que acredité 1.659 semanas cotizadas y 60 afios de edad. Ordend
el reconocimiento y liquidacion en aplicacion de las leyes 100 de 1993 y 797 de
2003, y el decreto 1158 de 1994 en cuanto a edad, semanas cotizadas, tasa de
reemplazo, IBL y factores salariales. En consecuencia, la liquidé con el 76.45% a
partir del 1° de agosto de 2013, en cuantia de $942.662.

A través de resolucion GNR 206187 de 6 de junio de 2014, COLPENSIONES
reliquido la prestacion pensional. Para los efectos, tuvo en cuenta 1.682 semanas
cotizadas. Aplico el articulo 36 de la ley 100 de 1993 para remitirse a las
disposiciones del acuerdo 49 de 1990 y el decreto 758 de 1990 en cuanto a edad,
tasa de reemplazo y tiempo se servicios; y aplico el articulo 21 de la ley 100 de
1993 para calcular el IBL y el decreto 1158 de 1994 sobre factores salariales. En
consecuencia, reliquido la prestacion con una tasa de reemplazo del 81% a partir
del 1° de agosto de 2013, en cuantia de $956,876. También ordend el acto el

reconocimiento y pago de un retroactivo por valor de $12.750.
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Por resolucion GNR 42586 de 7 de febrero de 2017, COLPENSIONES reliquido la
pensién de vejez del demandando. Tuvo en cuenta 1.704 semanas cotizadas.

Dentro de las consideraciones del acto sefnalo:

“(...) las personas que se trasladen al Régimen de Ahorro Individual con
solidaridad y posteriormente se devuelvan al ISS, no conservan el régimen
de transicion establecido en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

De conformidad con la Circular Interna 08 de 2014, suscrita por la
Vicepresidencia Juridica, el Régimen de Transicion en caso de traslado al
RAIS, se conserva:

De acuerdo al precedente judicial de las sentencias C-789 de 2002, C-754
de 2004, C-1024 de 2004, SU-062 de 2010, SU — 130 de 2013 y SU- 856 de
2013, Ley 797 de 2003, los decretos 3800 de 2003 y 3995 de 2008 y la
Circular 06 de 2011 emitida por la Superintendencia Financiera de Colombia,
el calculo de rentabilidad, se exige con base en las siguientes reglas:

(...) Para los afiliados que se trasladaron entre el 01 de abril de 1994 (nivel
nacional), 30 de junio de 1995 (departamentos y municipios) y 01 de enero
de 1996 (distrito), o a la fecha en que haya entrado en vigencia el sistema
general de pensiones en el respectivo nivel territorial, y el 23 de septiembre
de 2002 (un dia antes de la fecha de la sentencia C - 789 de 2002) por
principio de favorabilidad, S| procede la exigencia de calculo de rentabilidad,
para recuperar el régimen de transicion y los 15 afios de servicio a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 (...)

Que verificada el aplicativo de Historia laboral del asegurado a fecha 03 de
febrero de 2016, se encuentra que el sefior AMOROCHO CARDOSO
JESUS, presenta traslado el 06 de febrero de 2002, razon por la cual, para
conservar el régimen de transicion requiere acreditar 15 afios de servicio a
la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir al 1 de abril de 1994
y a su vez calculo de rentabilidad.

Que mediante radicado interno 2017 1206306, la Gerencia Nacional de
Ingresos y Egresos de COLPENSIONES, informa que el peticionario Sl
CUMPLE, el célculo de rentabilidad y revisada la historia laboral cuenta
con mas de 15 afios de servicios a la entrada en vigencia de la Ley 100
de 1993, por lo tanto, recupera el régimen de transicion.” (Negrilla y
subrayo de la Sala).

Se extrae del acto que la entidad inicialmente consideré que el demandado habia
perdido el régimen de transicion al trasladarse al RAIS y posteriormente retornar al
RPM; no obstante, después concluy6 que, al haber retornado el 6 de febrero de
2002, con anterioridad a la sentencia C-789 de 2002, conservaba el régimen

porque acredito el calculo de rentabilidad y 15 afios de servicio anteriores al 1° de
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abril de 1994 (este ultimo hecho se encuentra desvirtuado como se sefalé en

precedencia).

En atencién a lo anterior, la entidad considerd que era procedente la reliquidacion
pensional en los términos del decreto 758 de 1990 en cuanto a edad, tasa de
reemplazo y tiempo de servicios. Por tanto, reliquidé la prestacion con una tasa de
reemplazo del 81% a partir del 1° de enero de 2014, en cuantia de $992.368.
También ordend el acto el reconocimiento y pago de un retroactivo por valor de
$1.224.604.

Mediante resolucion APSUB 227 de 31 de enero de 2019, COLPENSIONES
resolvié solicitar al sefior Jesius Amorocho Cardoso la autorizacién expresa para
revocar las resoluciones GNR 206187 de 6 de junio de 2014 y GNR 42586 de 7 de
febrero de 2017, al considerar que reliquidé de forma errénea su pension de vejez
porque aplico régimen de transicion sin tener en cuenta que lo habia perdido
cuando retorné al RPM ya que no contaba con 15 afios de servicio a 1° de abril de
1994.

3. Fundamentos juridicos de la decision

3.1. - La aplicacién del régimen de transicion del articulo 36 de la ley
100 de 1993 a quienes presentan traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad (RAIS) y retornan al régimen de prima media con prestacion
definida (RPM).

La ley 100 de 1993,° al establecer el sistema integral de seguridad social en
pensiones, dispuso en el articulo 36 un regimen de transicion en favor de quienes
se encontraban vinculados al sistema pensional anterior. En el inciso 2° de dicho
articulo, determiné que los beneficiarios serian quienes al momento de entrar en
vigencia la ley cumplieran alguno de los siguientes requisitos: i) 35 0 mas afos de
edad si son mujeres; ii) 40 o mas afios de edad si son hombres; o iii) 15 0 mas

anos de servicios cotizados.

5 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social integral y se dictan otras disposiciones”.
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Segun el texto de la norma, para las personas cobijadas por el régimen de
transicion, la edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el
namero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez, serian
determinados conforme lo establecido en el régimen anterior al cual se

encontraban afiliados.

Segun el inciso 4° del articulo 36, el régimen de transicion no es aplicable “para las
personas que al momento de entrar en vigencia el régimen general tengan treinta
y cinco (35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de
edad si son hombres, 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 réegimen”.

Por su parte, el inciso 5° ibidem, establecié que tampoco seria aplicable a quienes
“habiendo escogido el regimen de ahorro individual con solidaridad decidan

cambiarse al de prima media con prestacion definida”.

El articulo 13 de la ley 100 de 1993 habilité expresamente la posibilidad de que
“Los afiliados al sistema general de pensiones podran escoger el régimen de
pensiones que prefieran. Una vez efectuada la seleccion inicial, éstos sé6lo podran
trasladarse de régimen por una sola vez cada tres (3) afios, contados a partir de la

seleccion inicial, en la forma que sefiale el Gobierno Nacional”.

Y la reiterd el articulo 3°° del decreto 692 de 1994 “Por el cual se reglamenta
parcialmente la ley 100 de 1993”. Y el articulo 11 del mismo decreto dispuso que
“La seleccion del régimen implica la aceptacion de las condiciones propias de éste,
para acceder a las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, y demas

prestaciones economicas a que haya lugar.”

6 Articulo 30. Seleccidon de Régimen pensional. A partir del 1° de abril de 1994, los afiliados al Sistema General de Pensiones
previsto en la ley 100 de 1993, podran seleccionar cualquiera de los dos regimenes que lo componen. En consecuencia, deberan
seleccionar uno de los siguientes regimenes:

a) Régimen solidario de prima media con prestacion definida;

b) Régimen de ahorro individual con solidaridad.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 de la ley 100 de 1993, ninguna persona podra estar simultaneamente afiliado a los
dos regimenes del Sistema.
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Entonces, el legislador no establecio un término para realizar la seleccion inicial de
régimen pensional una vez entré en vigencia la ley 100 de 1993 -1° de abril de
1994- como tampoco obligd a permanecer vitaliciamente en el régimen escogido,
lo que tiene sentido en atencion al derecho que le asiste al afiliado sobre la libre
escogencia de régimen. Solo restringié esa libertad para garantizar los derechos
de los pensionados y la estabilidad administrativa y financiera del sistema,
definiendo un tiempo minimo de permanencia en cada traslado. A la luz de la ley
100 de 1993, los traslados posteriores a la seleccidén inicial de régimen pensional
solo podian ocurrir cada tres afios y de cara a la ley 797 de 2003, que la modificd,

esta permanencia obligatoria aumento a cinco afios (art. 2°).

La Corte Constitucional en sentencia C-789 de 2002, ordinal 1°, declard
exequibles condicionalmente los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la ley 100 de
1993, en el entendido de que tales disposiciones “no se aplican a quienes habian
cumplido quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados, al momento de entrar en
vigencia el sistema de seguridad social en pensiones de la Ley 100 de 1993”, para
guienes se debia calcular el monto de la pensidén conforme al sistema al que venian

afiliados antes de la entrada en vigencia de la ley 100 de 1993.

De igual manera, el ordinal 2° de la parte resolutiva de la sentencia C-789 de 2002,
resolvié declarar la exequibilidad del inciso 5° del articulo 36 de la ley 100 de 1993,
en el entendido de que “el réegimen de transicion se aplica a quienes, estando en

el réegimen de prima media con prestacion definida, se trasladaron al régimen de

ahorro individual con solidaridad, habiendo cumplido el requisito de guince (15)

7 Sentencia de 24 de septiembre de 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil. Manifesto6 la Corte en esa oportunidad:

“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 0 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 le calcule su pension conforme al régimen de prima media, pues estos dos regimenes son excluyentes. Como es
I6gico, el monto de la pension se calculara 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 entrd 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 consideracién del monto que hubieran cotizado.

Por lo tanto, las personas que hubieran cotizado durante 15 afios 0 mas al entrar en vigencia el sistema de pensiones, y se encuentren
en el régimen de prima media con prestacién definida, tendran 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 de que hubieren permanecido en el régimen
de prima media.

En tal evento, el tiempo trabajado en el régimen de ahorro individual les sera computado al del régimen de prima media con prestacion
definida. (...)"
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anos o mas de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de

sequridad social en pensiones, y decidan regresar al régimen de prima media con

prestacion definida, siempre y cuando: a) trasladen a éste todo el ahorro que
efectuaron al régimen de ahorro individual con solidaridad; y b) dicho ahorro no sea
inferior al monto del aporte legal correspondiente, en caso que hubieren
permanecido en el régimen de prima media. En tal caso, el tiempo trabajado les

sera computado en el regimen de prima media.” (Subrayo fuera de texto)

La Corte dejé claro que las disposiciones contenidas en 10s incisos 4° y 5° del
articulo 36 de la ley 100 de 1993, son aplicables Unicamente a quienes a la entrada
en vigencia del Sistema General de Seguridad Social tenian 35 afios o0 mas de
edad si son mujeres 0 40 o mas afos de edad si son hombres, puesto que el texto
normativo alli plasmado no se refirié al grupo de personas que a la misma fecha
tenian 15 o mas afios de servicios cotizados, puesto que ellos habian cumplido con
el 75% o mas del tiempo de servicio requerido para la pensién, de manera que es

una circunstancia acorde con el principio de proporcionalidad.

Posteriormente, el articulo 2° de la ley 797 de 2003 modifico el articulo 13 de la ley
100 de 1993 y establecio en el literal €), que una vez efectuada la seleccion inicial
del régimen pensional que se prefiera, sélo podria trasladarse de régimen por una
sola vez cada cinco (5) afios, contados a partir de la seleccion inicial, y que
“Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra
trasladarse de réegimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la

edad para tener derecho a la pension de vejez’™®.

La Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, decidi6 declarar

exequible el aparte referido en precedencia, exclusivamente por el cargo analizado

8 Aparte subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-1024-04 de 20 de octubre de 2004,
Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil. Dijo la Corte:

“Sin embargo, esta Corporacion en Sentencia C-789 de 2002 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), precis6 que aquellas personas que habiendo
cumplido el requisito de quince (15) afios 0 mas de servicios cotizados al momento de entrar en vigencia el sistema de seguridad
social en pensiones, cuando previamente se hubiesen trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad, tienen el derecho
de regresar -en cualquier tiempo- al régimen de prima media con prestacion definida, con el propdsito de preservar la intangibilidad
de su derecho a pensionarse conforme al régimen de transicién.

(--)

De suerte que, a juicio de esta Corporacion, siendo el derecho al régimen de transicién un derecho adquirid, no puede desconocerse
la potestad reconocida a las personas previstas en las hipétesis normativas de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, de retornar en cualquier tiempo al régimen de prima media con prestacion definida y, por lo mismo, hacer efectivo su derecho
pensional con fundamento en las disposiciones que le resulten mas benéficas, conforme lo expuso esta Corporacion en Sentencia C-
789 de 2002”
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en esa oportunidad, bajo el entendido de que “las personas que reunen las
condiciones del régimen de transicidén previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993 y que habiéndose trasladado al réegimen de ahorro individual con solidaridad,
no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacion definida, pueden
regresar a éste -en cualquier tiempo-, conforme a los términos sefialados en la
sentencia C-789 de 2002.”.

En esta oportunidad, la Corte concluyé que la modificacion que introdujo el articulo
2° de la ley 797 de 2003 en el literal ) del articulo 13 de la ley 100 de 1993 era
ajustada a la Constitucion, al ser una herramienta que conduce a la “obtencién de
un beneficio directo a los sujetos a quienes se les aplica, pues ademas de contribuir
al logro de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia, asegura la
intangibilidad y sostenibilidad del sistema pensional, preservando los recursos
econdmicos que han de garantizar el pago futuro de las pensiones y el reajuste

periodico de las mismas”.

Al mismo tiempo, consideré que se debia excluir de su aplicacion a quienes
cumplieron 15 o mas afos de servicio a la entrada en vigencia del Sistema General
de Seguridad Social, porque ellos tenian el derecho adquirido a la aplicacion del

régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993.

El decreto 3800 de 2003, por el cual se reglamenta el literal €) del articulo 13 de la
ley 100 de 1993,° en su articulo 3° consagré que en el evento en que una persona
qgue a 1° de abril de 1994 tuviera 15 o mas afos de servicios prestados o semanas
cotizadas y hubiere seleccionado el RAIS y decida retornar al RPM, le sera
aplicable el régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100 de 1993, siempre y

cuando cumplan con los siguientes requisitos:

“a) Al cambiarse nuevamente al Régimen de Prima Media con Prestacion
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

® Modificado por el articulo 2° de la Ley 797 de 2003.
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de Prima Media, incluyendo los rendimientos que se hubieran obtenido en
este dltimo.

(..

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.”

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado!® declar6 la nulidad de las
expresiones "cumplan con los siguientes requisitos:"”, "a)" y "b) Dicho saldo no sea
inferior al monto total del aporte legal para el riesgo de vejez, correspondiente en
caso que hubieren permanecido en el Régimen de Prima Media, incluyendo los
rendimientos que se hubieran obtenido en éste ultimo", asi como del inciso final
gue dispone que "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”.

Argumento6 la H. Corporacién que el ejecutivo desbordé la potestad reglamentaria
del articulo 189 numeral 11 de la Carta, toda vez que, la norma reglamentada y el
decreto no estan referidos al mismo tema, y el decreto reglamentario no se cifie en
un todo a la materia regulada, como tampoco el articulo reglamentado ni la
jurisprudencia constitucional, que hace transito a cosa juzgada, se refieren a la
equivalencia entre el saldo y los rendimientos entre ambos regimenes pensionales
para que pueda proceder legalmente el regreso al Régimen de Prima Media con

Prestacién Definida de aquellos afiliados sefialados en el decreto.

A raiz de la modificacion introducida por el articulo 7° de la ley 797 al articulo 20

de laley 100 de 1993, sobre la distribucién del aporte para pension en el régimen

10 sala de lo contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE, sentencia del seis
(6) de abril de dos mil once (2011). Radicacién nimero: 11001-03-25-000-2007-00054-00(1095-07) Actor: Enrique Guarin Alvarez Y
Otro Demandado: GOBIERNO NACIONAL.

“En sintesis, la Sala recuerda que los requisitos que debe cumplir un afiliado para trasladarse nuevamente al régimen de prima media
con prestacion definida sin perder el beneficio del régimen de transicion son los siguientes:

a) Que el afiliado tenga a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, esto es, al 1° de abril de 1994, o a la
fecha en que haya entrado en vigencia en el respectivo nivel territorial, quince (15) afios de servicios cotizados para la pensién de
vejez, equivalentes a setecientas cincuenta (750) semanas.

b) Que traslade al Instituto de Seguros Sociales todos los aportes para pension que haya acumulado en su cuenta de ahorro individual.
c) Que el ahorro efectuado en el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad (aportes voluntarios y obligatorios), incluidos sus
rendimientos y el valor correspondiente del Fondo de Garantia de Pension Minima del referido régimen, segin lo previsto en el articulo
7 del Decreto 3995 de 2008 no resulte inferior al monto total que habria obtenido en caso de que hubiere permanecido todo el tiempo
en el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida.”

11 - Texto original articulo 20 de la Ley 100 de 1993:

“Para pagar la pension de invalidez, la pensién de sobrevivientes y los gastos de administracion del sistema, incluida la prima del
reaseguro con el fondo de garantias, la tasa sera, tanto en el ISS como en los fondos de pensiones, del 3.5%.”.

- Texto modificacién articulo 7 Ley 797 de 2003:

” En el régimen de prima media con prestacion definida el 10.5% del ingreso base de cotizacion se destinara a financiar la pension de
vejez y la constitucion de reservas para tal efecto. El 3% restante sobre el ingreso base de cotizaciéon se destinara a financiar los
gastos de administracion y la pension de invalidez y sobrevivientes.

En el régimen de ahorro individual con solidaridad el 10% del ingreso base de cotizacion se destinara a las cuentas individuales de
ahorro pensional. Un 0.5% del ingreso base de cotizacion se destinara al Fondo de Garantia de Pension Minima del Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad...
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de ahorro individual, en la practica se hizo imposible cumplir con el requisito de la
equivalencia del ahorro impuesto en la sentencia C-789 de 2002, toda vez que, a
partir de dicha norma, el porcentaje destinado para financiar la pension de vejez en
el régimen de prima media es mayor que en el de ahorro individual con solidaridad,
puesto que en el dltimo se destina un 1.5% de la cotizacion para el Fondo de

Garantia de Pension Minima, lo cual no ocurre en el de prima media.

Este problema juridico fue someramente estudiado por la Corte Constitucional en
la sentencia T-818 de 2007,'2 argumentando 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 pensidn,
es a todas luces inconstitucional, y que no se puede condicionar la realizacion del
derecho a la libre escogencia de régimen pensional mediante elementos que hagan
imposible su ejercicio, por lo cual, ordené a la AFP efectuar el traslado del actor,
por el hecho de estar dentro del régimen de transicion, sin el cumplimiento de la

equivalencia del ahorro establecido en la sentencia C-789 de 2002.

Posteriormente, el decreto 3995 de 2008 en su articulo 7° dispuso que “Para todos
los efectos de traslado de cotizaciones se debera incluir el porcentaje
correspondiente al Fondo de Garantia de Pension Minima del RAIS.”, mientras que
en el articulo 12 establecié que ‘las personas vinculadas al RAIS a las que les
falten menos de 10 afios para cumplir la edad para la pension de vejez del Régimen
de Prima Media, podran trasladarse a este Unicamente si teniendo en cuenta lo
establecido por las Sentencias C-789 de 2002 y la C-1024 de 2004, recuperan el
régimen de transicion”;, para lo cual, la AFP a la cual se encuentre vinculado el
afiliado que presenta la solicitud de traslado, “debera remitir toda la informacion
necesaria para que el ISS realice el calculo respectivo conforme a lo sefialado en

el articulo 7° del presente decreto”.

A partir del 1o. de enero del afio 2004 la cotizacion se incrementara en un uno por ciento (1%) sobre el ingreso base de cotizacion.
()

El incremento de la cotizaciéon se destinara en el régimen de prima media al pago de pensiones y a la capitalizacion de reservas
pensionales.

En el Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad el incremento que se realice en el afio 2004 se destinara al Fondo de Garantia
de Pension Minima del régimen de ahorro individual.”.

12 Referencia: expediente T-1635513. Magistrado Ponente: Dr. Jaime Araljo Renteria.
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Lo anterior significa que, en todos los casos en que un afiliado solicita el traslado
del régimen de ahorro individual al de prima media, el 1.5% de la cotizacion para
pension que en el RAIS se destina para el Fondo de Pension Minima, debe ser
incluido en el monto que se traslada al régimen de prima media, subsanandose de
esta manera la diferencia que dicho porcentaje causaba en la equivalencia del

ahorro al trasladarse de régimen.

Con base en lo anterior, la Corte Constitucional en sentencia SU-062 de 201013,
ajustd la jurisprudencia constitucional a la normatividad vigente y reiteré los
planteamientos de las sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, cuando

manifestd que “algunas de las personas amparadas por el régimen de transicion

pueden regresar, en cualquier tiempo, al régimen de prima media cuando

previamente hayan eleqido 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 afios de servicios cotizados.

(il) 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 de que hubieren
permanecido en el régimen de prima media.” (Subraya y negrilla fuera de
texto)

Del mismo modo, en la providencia de unificacién citada, se advirtié que “es factible
que la imposibilidad de satisfacer la exigencia de la equivalencia del ahorro no
provenga, hoy en dia, de las reglas sobre la distribucién del aporte contenidas en
la ley 797 de 2003, sino que se derive de la diferencia en la rentabilidad que
producen los dos regimenes pensionales sobre los dineros aportados”, aspecto al
cual dio solucién acudiendo a los argumentos de la sentencia C-030 de 2009 y
concluy6 que “no se puede negar el traspaso a los beneficiarios del régimen de
transicion del régimen de ahorro individual al régimen de prima media por el
incumplimiento del requisito de la equivalencia del ahorro sin antes ofrecerles la
posibilidad de que aporten, en un plazo razonable, el dinero correspondiente a la

diferencia entre lo ahorrado en el régimen de ahorro individual y el monto total del

13 Referencia: expediente T-2021850. Magistrado Ponente: Dr. Humberto Antonio Sierra Porto.
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aporte legal correspondiente en caso que hubieren permanecido en el régimen de

prima media.”

Asi las cosas, en una interpretacion armonica de las sentencias C-789 de 2002, C-
1024 de 2004 y SU 062 de 2010 de la Corte Constitucional; y, 1095-07 de abril 6
de 2011 del Consejo de Estado; junto con los decretos 3800 de 2003 y 3995 de
2008, a la fecha actual, se tiene que un grupo de personas que se afiliaron al
régimen de ahorro individual con solidaridad, o que se trasladaron a éste, pueden
regresar al régimen de prima media con prestacion definida, en cualquier tiempo,
conservando los beneficios del régimen de transicion del articulo 36 de la ley 100
de 1993, para pensionarse con el cumplimiento de los requisitos exigidos en las

normas anteriores al SGSS, siempre y cuando cumplan los siguientes requisitos:

1. Tener 15 0 mas anos de servicios o0 semanas cotizadas a la entrada

en vigencia del Sistema de Sequridad Social en Pensiones (1° de
abril de 1994).

2. Trasladar al régimen de prima media todo el ahorro que hayan efectuado

en el régimen de ahorro individual.

3. Que el ahorro hecho en el régimen de ahorro individual no sea inferior al
monto total del aporte legal correspondiente en caso de que hubieren
permanecido en el régimen de prima media, y en caso de que sea inferior,

pagar el valor correspondiente a la diferencia negativa que se presente.

Esta posicion fue reiterada por la Corte Constitucional en sentencia de unificacion

SU - 130 de 2013, en la que, entre otros aspectos, sefialo:

“0.2.4.6. A pesar de que en la sentencia de unificacion SU-062 de 2010, se retomo
el criterio de interpretacion del articulo 36 de la Ley 100/93, fijado por la Corte en
las Sentencias C-789 de 2002 y C-1024 de 2004, en el sentido de que solo
quienes tenian 15 afios de servicios cotizados a 1° de abril de 1994,
conservaban los beneficios del régimen de transicion no obstante haberse
trasladado al régimen de ahorro individual, ello no signific6 que esa fuera la
posicion uniforme acogida hacia adelante por las distintas Salas de Revision de
esta corporacion. En efecto, con posterioridad a la misma se han venido
produciendo fallos de tutela con disparidad de criterios, en torno al tema de los
traslados de régimen con el beneficio de transicion, que impone la necesidad de
unificar la jurisprudencia sobre la materia.

“.)
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10. Unificacién de lajurisprudencia constitucional en relacion con el traslado
del régimen de ahorro individual con solidaridad al régimen de prima media
con prestacion definida de los beneficiarios del régimen de transicidén y sus
implicaciones

10.1. Como ya se mencion0, el nuevo modelo de seguridad social en pensiones
creado con la Ley 100 de 1993, previo un régimen de transicion, en virtud del cual
se establecié un mecanismo de proteccidén de las expectativas legitimas que en
materia pensional tenian todos aquellos afiliados al régimen de prima media, que
al momento de entrar en vigencia el SGP estaban préximos a adquirir su derecho
a la pensién de vejez. Dicho régimen de transicion, apunta a que la edad, el tiempo
de servicio y el monto de la pension de vejez sera la establecida en el régimen
anterior, para aquellos afiliados que a 1° de abril de 1994 cumplan por lo menos
con uno de los siguientes requisitos:

= Mujeres con treinta y cinco (35) o mas afios de edad

» Hombres con cuarenta (40) o mas afios de edad

» Hombres y mujeres que independientemente de la edad tengan quince (15) afios
0 mas de servicios cotizados.

Asi pues, las personas que se encuentren en cualquiera de las tres categorias
anteriormente enunciadas, son beneficiaras del régimen de transicion, lo cual
implica que, en principio, para efectos del reconocimiento de la pension de vejez,
no se les aplicara lo dispuesto en la Ley 100/93, sino las normas correspondientes
al régimen anterior al cual se encontraban afiliadas.

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 afiliarse, pero la eleccion del régimen de ahorro individual o el
traslado 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, deberan necesariamente ajustarse a los parametros
establecidos en la Ley 100/93.

10.4. Segun qued6 explicado, la Corte, al resolver una demanda de
inconstitucionalidad presentada contra los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la
citada ley, en la Sentencia C-789 de 2002, declar6 exequibles dichas
disposiciones, al constatar que la exclusién de los beneficios del régimen de
transicion, unicamente para las personas que cumpliendo el requisito de
edad se acogieron al régimen de ahorro individual o se trasladaron a él, no
vulnera la Constitucion Politica, en la medida en que existe una clara diferencia
entre dichos sujetos y quienes tenian 15 afios o mas de servicios cotizados a 1°
de abril de 1994, lo cual justifica y hace razonable un trato diferencial.



20

Expediente No. 11001-33-35-015-2019-00256-01
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-
Demandado: Jestis Amorocho Cardoso

Magistrada Ponente: Dra. Amparo Oviedo Pinto

En efecto, para la Corte resultaba contrario al principio de proporcionalidad, y
violatorio del reconocimiento constitucional del trabajo, que los afiliados que
habiendo cumplido con el 75% o mas de tiempo de trabajo al momento de entrar
en vigencia la Ley 100/93, terminaran perdiendo las condiciones favorables con las
que aspiraban a pensionarse, por la circunstancia de haberse trasladado de
régimen pensional, a pesar de tener un nivel alto de contribucién al sistema y
estando muy cerca de cumplir su expectativa pensional.

Asi mismo, desconocia dicho principio y atentaba contra el equilibrio financiero del
sistema pensional, que los beneficiarios del régimen de transicion por edad, que
no habian efectuado cotizaciones o cuyos aportes eran sustancialmente bajos,
habiendo decidido acogerse al régimen de ahorro individual, terminaran
beneficiandose de los dineros aportados por los trabajadores con un alto nivel de
fidelidad al sistema, equivalentes a 15 afios 0 mas de servicios cotizados.

De acuerdo con tales premisas, encontrd justificado la Corte que el legislador, a
través de los incisos 4° y 5° del articulo 36 de la Ley 100/93, solo haya decidido
excluir del régimen de transicion a sus beneficiarios por edad, cuando éstos tomen
la decisién de cambiarse del régimen de prima media con prestacion definida al de
ahorro individual con solidaridad.

Bajo esa orientacion, en la Sentencia C-789 de 2002, se declaré exequibilidad
condicionada de los incisos 4° y 5° de la Ley 100/93, en cuanto se entienda que
su contenido no aplica para las personas que tenian 15 afios o0 mas de
servicios cotizados para la fecha en que entr6 en vigencia en SGP. Es decir,
gue Unicamente esta categoria de trabajadores no pierde el régimen de
transicion por el hecho de trasladarse al régimen de ahorro individual,
pudiendo hacerlo efectivo una vez retornen al régimen de prima media con
prestacion definida. Para tal efecto, se fijaron dos importantes condiciones, a
saber: (i) que al regresar nuevamente al régimen de prima media se traslade a él
todo el ahorro efectuado en el régimen de ahorro individual y (ii) que dicho ahorro
no sea inferior al monto total del aporte legal correspondiente en caso de que
hubieren permanecido en el régimen de prima media.

10.5. En cuanto a la oportunidad para realizar el traslado del régimen de ahorro
individual con solidaridad al régimen de prima media con prestacion definida, a
partir de la Sentencia C-1024 de 2004, se entendié que la prohibicién contenida en
el literal e) del articulo 13 de la Ley 100/93, en el sentido que no podran trasladarse
quienes les falte diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho
a la pension de vejez, no aplica para los sujetos del régimen de transicion por
tiempo de servicios cotizados, quienes podran hacerlo “en cualquier tiempo”,
conforme a los términos sefialados en la Sentencia C-789 de 2002. La referencia
hecha a este ultimo fallo, por parte de la Sentencia C-1024 de 2004, no significa
cosa distinta a que solo quienes cumplen con el requisito de tiempo de
servicios cotizados (15 afios o mas) pueden retornar sin limite temporal
alguno al régimen de prima media, pues son los Unicos afiliados que no
pierden el derecho al régimen de transicion por efecto del traslado.

10.6. No sucede lo mismo, en cambio, con guienes son beneficiarios del
régimen de transicién por edad, pues como quiera que el traslado genera en
esta categoria de afiliados la pérdida automatica del régimen de transicidn,
en el evento de querer retornar nuevamente al régimen de prima media, por
considerar que les resulta mas favorable a sus expectativas de pensién, no
podran hacerlo si les faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad
paratener derecho ala pensién de vejez, dada la exequibilidad condicionada
del articulo 13 de la Ley 100/93, declarada en la Sentencia C-1024 de 2004.
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10.7. Asi las cosas, mas alla 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 transicioén, los afiliados con 15 afios 0 mas de servicios cotizados
a 1° de abril de 1994.

10.8. Ello, por cuanto, se reitera, las normas que consagran el régimen de
transicion, asi como la pérdida del mismo, y la posibilidad de traslado entre
regimenes pensionales con sus correspondientes restricciones, fueron objeto de
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 acapite precedente,
que definieron su verdadero sentido y alcance, considerandolas acordes con la
Constitucion, y al tratarse de decisiones con efectos de cosa juzgada, adquieren
un caracter definitivo, incontrovertible e inmutable, de tal manera que sobre ellas
no cabe discusion alguna.

10.9. Como ya se indic0, en el primero de dichos fallos, la Corte aval6 el mandato
legal que excluye del régimen de transicién a los beneficiarios por edad que
se acogieran al régimen de ahorro individual o se trasladaran a él, entendiendo
gue de ningun 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 mas de cotizaciones al
sistema, terminen perdiendo las condiciones en las que inicialmente aspiraban a
recibir su pensién. En el segundo pronunciamiento, la Corte declar6 la
exequibilidad condicionada de la prohibicién de traslado de régimen cuando al
afiliado le falten diez afios o0 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 gue Unicamente los afiliados con guince (15) afios 0
mas 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 podré 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 quedd definido en la Sentencia
C-062 de 2010, el afiliado tiene la opcidén 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 treintay cinco (35) afios 0 mas si son
mujeres, o cuarenta (40) afios 0 méas si son hombres, éstas pueden
trasladarse de régimen por una solavez cadacinco (5) afios contados a partir
de la seleccion inicial, salvo que les falte diez (10) afios o menos para cumplir
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la edad paratener derecho alapension de vejez, evento en el cual no podrén
ya trasladarse. En todo caso, de ser viable dicho traslado o haberse
efectuado el mismo al momento de proferirse lapresente providencia, ello no
da lugar, bajo ninguna circunstancia, a recuperar el régimen de transicion.

“{..)"

10.13. Asi las cosas, con el fin de reconocerle efectos vinculantes a la
presente decisién, en la parte resolutiva de este fallo, se incluira el criterio de
unificacién adoptado en torno al temadel traslado de regimenes pensionales,
en el sentido de que Unicamente los afiliados con guince (15) afios 0 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.”
(Subrayas y negrillas fuera de texto)

Tal y como se ha transcrito en extenso, dada su importancia juridica, se encuentra
gue la Corte Constitucional finalmente unificé su jurisprudencia, y que, a la fecha,
puede decirse, que de ella resaltan dos conclusiones indispensables para el
analisis de cada caso concreto, en orden a determinar si una persona conserva o

no el régimen de transicion:

1. Las personas beneficiarias del régimen de transicion por tiempo de servicios
(15 afios a 1° de abril de 1994) conservan los beneficios de ese régimen y
pueden trasladarse en cualquier tiempo del RAIS al Régimen de Prima
Media con Prestacién Definida, en virtud del principio de proporcionalidad y
en atencién al derecho al trabajo, pues no seria ajustado a derecho que las
personas que ya hubiesen alcanzado el 75% o mas del tiempo de servicios
cotizados y hubiesen realizado numerosas contribuciones al sistema,
perdieran a razon del traslado las condiciones favorables con que aspiraban
pensionarse.

2. Para las demas personas beneficiarias del regimen de transicion, por edad,
aquellas lo conservaran si habiendo elegido el regimen de prima media con
prestacion definida, se mantienen en dicho régimen una vez expedida la ley
100 de 1993; o si ocurrio un traslado al régimen de ahorro individual con
solidaridad que no era juridicamente viable o voluntario. Circunstancias que

en cada caso se analizaran.
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3. Las personas que, siendo beneficiarias del régimen de transicion por edad,
lo perderdn si eligieron voluntariamente su traslado al RAIS con

posterioridad a la expedicion de la ley 100 de 1993.

4 .- Conclusiones en el caso concreto

De los hechos demostrados dentro del plenario, se conoce que el sefior Jesus
Amorocho Cardoso era beneficiario del régimen de transiciéon consagrado en el
articulo 36 de la ley 100 de 1994, en razon a la edad, toda vez que al 1° de abril de
1994 acredito 41 afios, 1 mes y 24 dias de edad. Este hecho no se discute. Sin
embargo, no tenia 15 afios de servicios a la fecha de entrada en vigencia de la ley

100 de 1993, contaba con 14 afios, 2 meses y 15 dias.

Conforme a lo visto en el expediente, con posterioridad a la entrada en vigencia de
la ley 100 de 1993 el demandado se traslado al RAIS, traslado que se hizo efectivo
en enero de 1995, a partir de esta fecha realiz cotizaciones a ese régimen. Frente
a dicho traslado no se alega ni se prob6 que haya ocurrido por fuera de su voluntad,
por error u otro que rompa la regla de traslado viable legalmente, en los términos
de la jurisprudencia analizada. Retorn6 al RPM en noviembre de 2003, de acuerdo
con el reporte de semanas cotizadas emitido por COLPENSIONES que evidencian
la relacion de pagos recibidos por este fondo provenientes del Régimen de Ahorro
Individual por traslado para el periodo comprendido entre enero de 1995 a octubre
de 2003.

Cierto es que el demandado podia trasladarse de régimen pensional para
recuperar el régimen de prima media con prestacion definida en atencion al
derecho que le asiste de libre escogencia de régimen, empero, con la seleccion
inicial que hizo del RAIS una vez entr6é en vigencia la ley 100 de 1993 perdi6 los
beneficios del régimen de transicion segun se desprende de la interpretacion de
los incisos 4°y 5° del articulo 36 de la ley 100 de 1993, que disponen que quienes
sean beneficiarios del régimen de transicion por la edad, como es el caso del

demandado, y decidan acogerse voluntariamente al régimen de ahorro individual
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con solidaridad, pierden los beneficios de la transicion y se sujetaran a todas las

condiciones previstas para el RAIS.

La Corte Constitucional estudié estos incisos y en sentencia C-789 de 2002 dej6
claro que las disposiciones contenidas en ellos, son aplicables Unicamente a
qguienes a la entrada en vigencia del Sistema General de Seguridad Social tenian
35 afios 0 mas de edad si son mujeres o0 40 o mas afos de edad si son hombres,
puesto que el texto normativo alli plasmado no se refirié al grupo de personas que
a la misma fecha tenian 15 o mas afios de servicios cotizados, puesto que ellos
habian cumplido con el 75% o mas del tiempo de servicio requerido para la
pension, de manera que es una circunstancia acorde con el principio de

proporcionalidad.

De modo que, cuando el demandado retorné6 al RPM en noviembre de 2003
recobro el Régimen de Prima Media con Prestacion Definida, mas no el régimen
de transicidén. Tanto es asi, que su pensién de vejez le fue reconocida y liquidada
mediante resolucion GNR 186669 de 18 de julio de 2013 en aplicacién de las leyes
100 de 1993y 797 de 2003, y el decreto 1158 de 1994 en cuanto a edad (60 afios),
semanas cotizadas (1.659), tasa de reemplazo (76.45%) IBL (promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pension —art. 21, ley 100/93) y factores salariales
(art. 1, Dto. 1158 de 1994). Este acto goza de presuncion de legalidad y no es

objeto de controversia dentro del presente asunto.

Entonces, bajo la directriz unificada del maximo organo constitucional y los hechos
demostrados se puede establecer que el demandado perdié el régimen de

transicion.

Pese a lo anterior, mediante resolucién GNR 206187 de 6 de junio de 2014 -acto
acusado-, COLPENSIONES reliquidé la prestacion pensional bajo las
disposiciones del régimen de transicion (acuerdo 49 de 1990 y decreto 758 de

1990), aplicando una tasa de reemplazo del 81% a partir del 1° de agosto de 2013,
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en cuantia de $956,876; y, ordeno el reconocimiento y pago de un retroactivo por
valor de $12.750.

Posteriormente, a través de resolucion GNR 42586 de 7 de febrero de 2017,
reliquido por segunda vez la pension con fundamento en el decreto 758 de 1990.
Mantuvo la tasa de reemplazo del 81%, aumento la cuantia a $992.368, a partir del
1° de enero de 2014; y, ordend el reconocimiento y pago de un retroactivo por valor
de $1.224.604.

Es decir, a través de los actos controvertidos, COLPENSIONES otorgé al

demandado los beneficios del régimen de transicion que habia perdido.

Asi las cosas, estos actos resultan contrarios a derecho porque reliquidaron la
pension con fundamento en el régimen anterior a la ley 100 de 1993, en especial
el articulo 20 del decreto 758 de 1990, siendo que, tanto el reconocimiento
pensional como la liquidacion deben estar sometidos a las disposiciones de las
leyes 100 de 1993 y 797 de 2003 y el decreto 1158 de 1994. En este orden de
ideas, claro es que alcanzan prosperidad las pretensiones de nulidad, pero
Colpensiones debe garantizar el pago de la pension sin solucién de continuidad,

de acuerdo a los pardmetros de la ley 100 de 1993.

Siendo la normatividad y la jurisprudencia clara sobre la materia, procede su
aplicacion preferente de cara a la Circular Interna 8 de 30 de abril de 2014 de
COLPENSIONES, motivo por el cual no se comparte la apreciacién del a quo en

este sentido.

» Sobre la pretension de reintegro de los montos reconocidos por

reliquidacion y retroactivo pensional

En relacion con la pretension de condenar al sefior Jesius Amorocho Cardoso
areintegrar de forma indexada lo percibido por concepto de reliquidacion y

retroactivo pensional, desde la inclusién en nomina hasta que se declare la nulidad
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de los actos acusados, es del caso aclarar que al tratarse de sumas recibidas de

buena fe no es viable acceder a esta pretension.

Dispone el articulo 164, numeral 1°, literal c) del CPACA que, en aquellos casos
en que la demanda se dirijja contra actos que reconozcan o nieguen total o
parcialmente prestaciones periddicas, no habra lugar a recuperar las prestaciones

pagadas a particulares de buena fe.

El tratamiento jurisprudencial para la devolucion de prestaciones periddicas, como
lo constituye en este caso la prestacion pensional, dado por el Consejo de Estado
en reiterada jurisprudencia, sefiala que el principio de buena fe “implica la
conviccion del ciudadano, en que el acto emanado de la administracion esta sujeto
a legalidad y por ende no tiene que prever que sea susceptible de demanda judicial
0 revocatoria, pues existe una legitima confianza en la actuacion publica dada
precisamente por la presuncion de legalidad de la que gozan los actos
administrativos”(...) e (...) “incorpora una presuncion legal, que admite prueba en
contrario y por ello, le corresponde a quien lo echa de menos, probar que el
peticionario actu6 de mala fe. Por ello, en tratindose de un error de la
administracion al concederse el derecho a quien no reunia los requisitos legales,
no puede la entidad alegar a su favor su propia culpa para tratar de recuperar un

dinero que fue recibido por una persona de buena fe.”*

De manera que, siendo en parte lo pretendido por la entidad demandante el
reintegro de los valores reconocidos y pagados por concepto de reliquidacion y
retroactivo pensional al sefior Jesus Amorocho Cardoso, debi6é demostrar no solo
la ilegalidad de los actos administrativos demandados, sino también la mala fe del
demandado en la obtencion del derecho, evento que no se discutié ni probo en el

asunto. De ahi que, la pretension no esté llamada a prosperar.

14 Consejo de Estado, Seccidon segunda, sentencia de 1° de septiembre de 2014, rad. 25000-23-25-000-2011-00609-02(3130-13),
C.P. Gustavo Gémez Aranguren
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5. Decision

En virtud de las consideraciones expuestas, la Sala revocara la decision de primera
instancia y, en consecuencia, declarara la nulidad de los actos acusados y negara

las demas pretensiones de la demanda.

6. Condena en costas

Teniendo en cuenta que se planteé una discusion de buena fe y que la parte
vencida en segunda instancia no incurrié en conductas dilatorias o temerarias, la

Sala considera que no hay lugar a condenar en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Segunda, Subseccion C, administrando Justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

Revocar la sentencia proferida el 23 de septiembre de 2020 por el Juzgado Quince
Administrativo del Circuito Judicial de Bogota, que negoé las pretensiones de la
demanda, dentro del proceso iniciado por la Administradora Colombiana de
Pensiones -COLPENSIONES- contra el sefior Jesus Amorocho Cardoso, por

las razones expuestas en la parte considerativa y en su lugar, se dispone:

Primero. - Declarar la nulidad de las resoluciones GNR 206187 de 6 de junio de
2014 y GNR 42586 de 7 de febrero de 2017, expedidas por la Administradora
Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES, que reliquidaron la pensién de vejez
de sefior Jesis Amorocho Cardoso, conforme las razones expuestas en la motiva.
Colpensiones garantizara la continuidad del pago de la pension sin solucion de

continuidad, bajo los parametros de la ley 100 de 1993.
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Segundo. - Negar las demas pretensiones de la demanda.
Tercero. - Sin costas en esta instancia.

Cuarto. - Ejecutoriada esta providencia, devolver el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE, DEVUELVASE AL JUZGADO DE ORIGEN Y CUMPLASE
Esta providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha

AMPARO OVIEDO PINTO CARLOS ALBERTO ORLANDO JAIQUEL
Firma electronica Firma electronica

SAMUEL JOSE RAMIREZ POVEDA
Firma electrénica

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrébnicamente por los
Magistrados de la Seccién Segunda, Subseccién C del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacion y posterior consulta de conformidad con el articulo
186 del CPACA.

11001-33-35-015-2019-00256-01 Correos electrénicos*

Demandante notificacionesjudiciales@colpensiones.gov.co
paniaguabogota4@gmail.com
paniaguacohenabogadossas@gmail.com

Demandado No se evidencia en el expediente
Agencia Nacional de Defensa Juridica procesosnacionales@defensajuridica.gov.co
Procurador Judicial Administrativo jcontreras@procuraduria.gov.co

*O a cualquier otra direccién de correo electronico que se encuentre acreditada en el expediente o en la
base de datos de la Secretaria.
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