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PENSION DE JUBILACION POR APORTES - Regulacién legal. Creacion

En virtud del articulo 7 de la Ley 71 de 1988, los empleados oficiales y los trabajadores
particulares que acrediten, 55 afios si es mujer y 60 afos si es varén y, 20 afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo en una o varias entidades de prevision social o las que hagan sus
veces, con los efectuados en el Seguro Social, tendran derecho a recibir la prestacion jubilatoria
por efectos de la acumulacion de aportes derivados de la relacion de trabajo de caracter particular
y oficial.

FUENTE FORMAL: LEY 71 DE 1988 - ARTICULO 7/ DECRETO 1160 DE 1989/
DECRETO 2709 DE 1994 / DECRETO 1474 DE 1997

PENSION DE JUBILACION POR APORTES - Cémputo del tiempo. No reconocimiento
cuando no se efectuaron aportes al Instituto de Seguros Sociales o a las Cajas de compensacion.
Inaplicacion. Derecho a la seguridad social

Cuando se suma el tiempo de servicios de los sectores publico y privado para efectos de la
pension de jubilacion por aportes, establecio el articulo 5 del Decreto 2709 de 1994 que sélo se
toma en cuenta el tiempo cotizado al Instituto de Seguros Sociales con el cotizado a las cajas de
prevision del sector pablico, excluyéndose en consecuencia el tiempo servido a entidades
privadas que no cotizaron en el ISS como también el tiempo laborado en entidades oficiales en
las cuales no se efectuaron aportes a entidades de seguridad social (ya sea las cajas de prevision o
el Seguro Social). Dado que esta reglamentacion del Decreto 2709 de 1994, que es la vigente,
fue expedida cuando ya regian la Constitucion Politica de 1991 y el sistema de seguridad social
integral de la Ley 100 de 1993, ha surgido el interrogante juridico de si la restriccion citada del
articulo 5° debe aplicarse 0 no, si se tiene en cuenta que en el marco del sistema prestacional



anterior a la afiliacion a la seguridad social, concretamente para el servidor pablico, no era
obligatoria sino facultativa de las entidades empleadoras, de modo que la ausencia de cotizacion
ni le era imputable a los servidores de las entidades ni afectaban los derechos pensionales, dado
que de todas maneras el empleado tenia derecho a las prestaciones, con o sin afiliacion a las
entidades de prevision), Ademas es claro desde el punto de vista constitucional, que el derecho
a la seguridad social es irrenunciable (C. P., art. 48), por lo cual en principio todo tiempo servido
0 cotizado a entidades publicas tiene vocacion de aptitud para contabilizar los derechos
pensionales. En este orden de ideas, la jurisprudencia de esta Seccion ha sefialado que no puede
negarse el derecho a la pension de jubilacidn por aportes ni a su reliquidacion cuando algunas de
las entidades publicas no efectuaron aportes a cajas de prevision. La Sala reitera el mencionado
criterio para considerar que, para efectos de la pension de jubilacion por aportes que deba
aplicarse en virtud del régimen de transicion pensional establecido en el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, se debe tener en cuenta el tiempo laborado en entidades oficiales, sin importar si
dicho tiempo fue o0 no objeto de aportes a entidades de prevision o de seguridad social.

FUENTE FORMAL : LEY 71 DE 1998 / DECRETO 1160 DE 1989- ARTICULO 21

DECRETO 2709 DE 1994-ARTICULO 1/ DECRETO 2709 DE 1994 ~ARTICULO 87 /
DECRETO 2709DE 1994-ARTICULO 5

PENSION DE JUBILACION POR APORTES - Liquidacion. Ingreso base de liquidacion

Queda por precisar cual es el salario base de liquidacion de la pension de jubilacion por aportes.
Al respecto debe sefialarse que el articulo 6 del Decreto 2709 de 1994 que establecia el salario
base para la liquidacién de la pensién de jubilacion por aportes fue derogado de manera expresa
por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997. Sobre este punto la Sala reitera en esta oportunidad
lo que ha sefialado esta Sub-Seccidn en la sentencia del 18 de marzo de 2010, en el sentido de
que la regla juridica para determinar el ingreso base de liquidacion (IBL) de las personas
beneficiarias del regimen de transicion y que tengan derecho a la pension de jubilacion por
aportes es la establecida en el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Dicha conclusion
resulta acorde con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 19 y en el inciso 2° del articulo 22 del
Decreto 1474 de 1997 al sefialar que los bonos pensionales que haya lugar a expedir por razén de
la pension de jubilacion por aportes seran reconocidos y pagados por la entidad competente para
expedir dichos bonos en el nivel nacional o territorial y que el ingreso base de liquidacion para el
bono de los beneficiarios del régimen de transicidn “se establecera de acuerdo con el tercer
inciso del articulo 36 de la Ley 100 de 1993”.

Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2005-05520-01(1117-09)
Actor: ELVIA MARIA MEJIA FERNANDEZ

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Bogota, D.C., nueve (9) de junio de dos mil once (2011).

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la sentencia de
26 de febrero de 2009, por medio de la cual el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,



Seccidn Segunda, Subseccién “A” accedio a las pretensiones de la demanda ordenando al ISS
reliquidar la pension de la actora en cuantia equivalente al 75% del promedio de lo devengado en
el ultimo afo.

ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA. ELVIA MARIA MEJIA FERNANDEZ, a través de apoderado, acudio a la
jurisdiccion en ejercicio de la accion prevista en el articulo 85 del Cédigo Contencioso
Administrativo y pidio la nulidad parcial de la Resolucion 014653 de junio 4 de 2004 por medio
de la cual el Seguro Social resolvioé una solicitud de prestaciones econdmicas en el sistema de
pensiones, asi como de la Resolucion No. 044 de enero 13 de 2005 que al resolver el recurso de
apelacion, elevo la cuantia mensual pero desconocié su derecho a que se le aplique el régimen
anterior.

Como consecuencia de tales declaraciones y a titulo de restablecimiento del derecho, solicité que
se ordene a la entidad demandada reliquidar su pensién con el 75% del promedio de los sueldos
y demas factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicios prestados en la Contraloria
General de la Republica y se de cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos 176
a 178 del C.C.A.

Los hechos de la demanda se resumen asi:

Afirma que es beneficiaria del régimen de transicion a que hace mencidn el articulo 36 de la Ley
100 de 1993y, por consiguiente, se le debe aplicar las normas anteriores, que corresponden a la
Ley 71 de 1988y el Decreto 2709 de 1994.

Expone que trabaj6 en los sectores publicos y privado cotizando en el régimen de prima media al
Instituto de Seguros Sociales en total durante 26 afios, 7 meses y 8 dias de los cuales 18 afios, 1
mes y 13 dias fueron cumplidos en el sector publico y 8 afios, 5 meses y 25 dias en el sector
privado, hasta el 1° de abril de 2004 cuando se retird de la Contraloria General de la Republica.

Aclara que nacio el 20 de septiembre de 1948, cumpliendo el mismo dia y mes del afio 2003 los
requisitos para adquirir la pension y al solicitar al Seguro Social dicha prestacion, le fue
reconocida en cuantia de $2.969.996 con efectividad a partir del 1 de junio de 2004, pero sin
considerarle el tiempo que trabajo en el Departamento Nacional de Planeacion porque en criterio
del ISS el articulo 7 de la Ley 71 de 1988 no incluye para la pension de jubilacion por aportes el
tiempo que no aportd a ninguna caja de prevision.

Interpuesto el recurso de apelacion contra el acto que reconocid la pension, se dicté la
Resolucion No. 0044 de 2005, quedando agotada la via gubernativa.

Alega que se aplicé erradamente el Acuerdo 049 de 1990, cuando la norma que le resultaba
aplicable en razon del régimen de transicion era la Ley 71 de 1988 y su decreto reglamentario
2709 de 1994 y que ademas siempre le fueron descontados los aportes en todas y cada una de las
entidades del Estado en donde laboro, lo que esta probado con los correspondientes certificados.

Sostiene que conforme con el precitado Decreto 2709/94, “el salario base para la liquidacion de
esta pension por aportes, serd el salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el
ultimo afio de servicios, salvo las excepciones contenidas en la ley, excepciones que no hacen
relacion al caso concreto de que se trata”.



Como normas vulneradas invoca: articulos 2, 123, 29, 53 y 58 de la Constitucién Politica;
articulos 1y 3 de la Ley 33 de 1985; articulos 7 y 11 de la Ley 71 de 1988; articulos 19, 20, 22
del Decreto 1160 de 1989; Decreto 2709 de 1994 y articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Al desarrollar el concepto de violacion propone los siguientes cargos:

1. Violacién de normas constitucionales. Se vulneraron los derechos a la igualdad y al debido
proceso por cuanto las cotizaciones constituidas ineficaces por la demandada son las emitidas en
un Bono Tipo B, con cargo al Departamento Nacional de Planeacion, en concurrencia con el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Gobernacion del Magdalena y esta en poder del
ISS. Ello quiere decir que para la prestacion que se reclama dicho instituto recibio los aportes de
las entidades obligadas, amén de los directamente recibidos como administradora forzosa del
régimen de prima media con prestacion definida para los servidores publicos.

2. Violacion directa de la ley laboral e infraccion directa del articulo 36 de la Ley 100/93. Por
liquidar la pension con factores que no corresponden a los salariales impuestos en el inciso 2° de
la norma en cita para los servidores pablicos en régimen de transicion que en este caso no es otro
que el contenido en el articulo 7 de la Ley 71 de 1988, que ordena la liquidacién con el 75% del
promedio de lo percibido por la actora en el Gltimo afio como servidor publico en el cargo de
Vicecontralora de la Contraloria General de la Republica.

La exigencia de la norma en cuanto a edad y tiempo de servicio esta plenamente satisfecha, luego
para su reconocimiento debe tenerse en cuenta el ordenamiento prescrito para los servidores
publicos que rednen tales requisitos y la liquidacién debe realizarse con el monto de los factores
y sueldos devengados en el tltimo afio de servicios como ordena el inciso 3° debidamente
actualizados. Sin embargo, el ISS decidi6 aplicar la legislacion desfavorable contenida en el
articulo 33 de la Ley 100/93 violando asi el articulo 58 de la Constitucion.

2. CONTESTACION DE LA DEMANDA. El Instituto de Seguros Sociales se opuso a las
pretensiones de la demanda (fls. 87-89) indicando que los actos acusados fueron expedidos por el
ISS de conformidad con las normas vigentes y teniendo en cuenta Unicamente la defensa de los
intereses patrimoniales del Estado. La entidad demandada al expedir la Resolucion No. 044 de
2005 dio aplicacion a lo previsto en los articulos 13 y 35 del Decreto 758 de 1990, la Circular
521 del 2 de diciembre de 2002 y la normatividad contenida en la Ley 100 de 1993.

Propuso como excepcion la de inepta demanda por no haberse agotado el requisito previo de
procedibilidad de la conciliacion, de acuerdo a lo normado en los articulos 35 a 37 de la Ley 640
de 2001.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié a las pretensiones de la demanda (fls. 153-
167) por los motivos que se resumen de la siguiente manera:

Inicialmente aclaré que la conciliacion prejudicial es requisito de procedibilidad en materia
contencioso administrativa solamente en las acciones de reparacion directa y controversias
contractuales, no asi en la de nulidad y restablecimiento del derecho.

Respecto al asunto debatido, explicd que a la entrada en vigencia del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, la actora tenia més de 35 afios de edad y ademas superaba los 15 afios de servicios, razon
por la cual, le son aplicables las normas del régimen de transicion previsto en dicha norma, es



decir, que su pension de jubilacion por aportes debe ser liquidada conforme a lo dispuesto en el
articulo 7 de la Ley 71 de 1988, en concordancia con el Decreto 2709 de 1994, ya que acredito el
requisito de efectuar mas de 20 afios de aportes sufragados en cualquier tiempo en una o varias
de las entidades de prevision social del orden nacional y territorial y en el Instituto de Seguros
Sociales y tener mas de 55 afios de edad por ser mujer.

Conforme con el articulo 9 de la Ley 71/88 la pension de jubilacion por aportes debe liquidarse
en cuantia del 75% del promedio de lo devengado en el Gltimo afio de salarios y sobre los cuales
se hubiera efectuado aportes al ente de prevision social y no el promedio de lo devengado
durante los diez ultimos afios de servicio, tal como erroneamente lo reconocié la demandada en
los actos cuya nulidad se pretende.

Aclara que no obra dentro del expediente prueba alguna mediante la cual se acredite el retiro del
servicio oficial de la actora del ultimo cargo por ella desempefiado, razon por la cual no es
posible establecer cual es el ultimo afo de servicios, asi como tampoco aparecen los factores
sobre los cuales efectud aportes al ISS en el periodo de liquidacion pensional.

RECURSO DE APELACION

El Instituto de Seguros Sociales apel6 la sentencia del Tribunal (fl. 191), para lo cual argumentd
que el reconocimiento de la pension de la actora se llevé a cabo conforme lo previsto en los
articulos 21 y 36 de la Ley 100 de 1993 y para la liquidacién de la misma se tuvo en cuenta el
promedio de lo cotizado durante los ltimos diez afios, actualizado con el I.P.C. a partir del mes
de marzo de 2003.

Aclara que el tiempo laborado en el Departamento Nacional de Planeacion no se le tuvo en
cuenta por no ser cotizado, por lo que no se dio aplicacién a la Ley 71 de 1988 y al Decreto 2709
de 1994 art. 5, el cual establece que no se computard como tiempo para tener derecho a la
pension de jubilacion por aportes, el laborado en entidades oficiales de todos los drdenes cuyos
empleados no aporten al sistema de seguridad social.

En todo caso, a la actora se le liquidd la pensién con el 79% de lo cotizado durante los Gltimos
diez afios, actualizado con el I.P.C., de acuerdo con el nimero de semanas cotizadas.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La parte demandante alega que su retiro definitivo del servicio oficial se produjo el 5 de febrero
de 2004, consecuentemente, el Ultimo afio de servicio ha de contarse entre el 6 de febrero de
2003 y el 5 de febrero de 2004.

Al desconocerse los dias trabajados en el Departamento Nacional de Planeacion porgue no se
cotizo a una caja de prevision, se vulnera las normas y la jurisprudencia que admiten que las
entidades pueden directamente descontar los aportes para salud y pension y por ese motivo se
expidié el correspondiente bono pensional.

Destaca que el Acuerdo 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758 del mismo afio resulta
aplicable para los trabajadores del sector privado pero no constituye el régimen anterior al que la
accionante se encontraba afiliada, puesto que las normas aplicables son la Ley 71 de 1988 o la
Ley 33 de 1985.



La parte demandada reiterd los argumentos del escrito de apelacion y agreg6 que el Seguro
Social modificé la fecha de causacion de la pension, la cual quedé a partir de marzo de 2003, asi
como el ingreso base de cotizacion, que ascendio a $4.214.672, teniendo en cuenta los recursos
interpuestos por la demandante ante el instituto.

- El agente del Ministerio Publico concluy6 que se debe confirmar la decision de primera
instancia porque la pension de jubilacion por aportes reconocida a la demandante debe
reliquidarse teniendo en cuenta lo devengado durante el Gltimo afio de servicios, conforme a lo
estipulado en los articulos 9 de la Ley 71 de 1988 y 8 del Decreto 2709 de 1994. Hace notar que
si bien el articulo 6 del decreto fue derogado por el Decreto 1748 de 1995, se debe recurrir
entonces a la prevision que sobre el ingreso base de liquidacion establece la Ley 71/88.

Igualmente, llama la atencion respecto al tiempo trabajado en el Departamento Nacional de
Planeacidon porque el Seguro Social no lo consideré a pesar de haber recibido por ese lapso, entre
otros, un bono pensional conforme al oficio VPBP-2004-6048, por lo que dicha situacion no
puede ser obstaculo para el reconocimiento de la pension.

En consecuencia, considera que los actos acusados resultan ilegales al sustentarse en normas
diferentes a la regulacion especial que regia la materia debatida, mezclando normas del régimen
especial que amparaba a la actora con otras del general, incurriendo en escision de los
ordenamientos al tomar en cuenta, para liquidar el monto de la pension de jubilacion, la base
salarial prevista para el régimen ordinario, transgrediendo, de paso, el principio de favorabilidad
que estatuye el articulo 53 Superior y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 (fls. 205-212).

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Problema juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la entidad demandada, debe la Sala
precisar si se ajustan o no a derecho los actos administrativos por medio de los cuales el Instituto
de Seguros Sociales liquid6 a la actora la pensién de jubilacién por aportes con el promedio de lo
cotizado en los Gltimos diez afios y sin tener en cuenta el tiempo de servicios prestados en la
Direccion Nacional de Planeacion en razén a que dicha entidad no realizaba aportes a las cajas
de prevision social.

En orden a resolver el problema juridico planteado, la Sala pone de presente las siguientes
reflexiones.

2. La creacion de la pension de jubilacion por aportes

En el modelo de prestaciones sociales y de seguridad social anterior a la Constitucién de 1991y
la Ley 100 de 1993, el sistema pensional aplicable a los trabajadores del sector privado era
diferente al aplicable a los servidores publicos, al punto de que por regla general no era posible,
para efectos de la pension, sumar el tiempo servido en una u otra calidad de vinculo laboral.

Para remediar esta situacion el Congreso expidio la Ley 71 de 1988, la cual, en su articulo 7 de
la Ley 71 de 1988 consagro la denominada “pension de jubilacion por acumulacion de aportes”,
es decir, aquella que se obtiene sumando los tiempos de cotizacion y de servicios en el sector
pablico y en el privado.

Asi pues, en virtud de esta normatividad, los empleados oficiales y los trabajadores particulares



que acrediten, 55 afios si es mujer y 60 afios si es varén y, 20 afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo en una o varias entidades de prevision social o las que hagan sus veces, con los
efectuados en el Seguro Social, tendran derecho a recibir la prestacion jubilatoria por efectos de
la acumulacion de aportes derivados de la relacion de trabajo de caracter particular y oficialL),

El precitado articulo tenia un paragrafo que establecia lo siguiente: “Para el reconocimiento de la
pension de que trata este articulo, a las personas que a la fecha de vigencia de la presente ley,
tengan diez (10) afios 0 mas de afiliacion en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o
mas de edad si es varon o cuarenta y cinco (45) afios 0 mas si es mujer, continuaran aplicandose
las normas de los regimenes actuales vigentes”. Este paragrafo fue declarado inexequible por la
Corte Constitucional en sentencia C-012 del 21 de enero de 1994 disponiendo en el numeral
segundo de su parte resolutiva que “su efecto se extiende al reconocimiento de los derechos
pensionales adquiridos por las personas que hubieren cumplido con los requisitos previstos en el
inciso 10. del articulo 70. de la ley 71 de 1988, esto es, por aportes hechos en cualquier tiempo y
acumulados en una o varias entidades de prevision social oficial de cualquier orden, y en el
Instituto de los Seguros Sociales, cuando cumplan el requisito de la edad”.

En conclusion, “en virtud del articulo 7° de la ley 71 de 1988, la posibilidad de computar el
tiempo servido en el sector publico con el tiempo cotizado en el ISS, es un régimen pensional
aplicable a quienes estuvieron vinculados laboralmente al sector oficial, a empleadores publicos
y privados afiliados al I.S.S. 0 a ambos, y requieren de la suma de todos los aportes hechos, para
reunir los requisitos para acceder al derecho de pension(2),

3. La pension por aportes y la expedicion de la Ley 100 de 1993

En desarrollo del modelo de seguridad social establecido en la Carta Politica de 1991, fue
expedida la Ley 100 de 1993, que crea el denominado “sistema de seguridad social integral”.

En la regulacion del sistema general de pensiones de la Ley 100 de 1993, se establecio, en la
misma linea de lo que habia dispuesto la Ley 71 de 1988, la posibilidad de acumular para efectos
pensionales, los tiempos de servicios y de cotizaciones acumulados tanto en el sector publico
como en el sector privado. En efecto, la Ley 100 cre6 dos regimenes pensionales de libre
eleccion por parte de los afiliados —el de prima media con prestacion definida y el de ahorro
individual- y respecto de ambos contempld la posibilidad de que se tomara indistintamente el
tiempo servido o cotizado como trabajador del sector privado o en calidad de servidor publico.

Asi, en el régimen de prima media, los requisitos de edad y tiempo de cotizacion para la pensién
de vejez fueron establecidos en el articulo 33, y la misma norma sefial6 en paragrafo que “para
efecto del computo de las semanas” se debe tener en cuenta, entre otros, lo cotizado en
cualquiera de los dos regimenes (lo cual comprende, entre otros, lo cotizado al Seguro Social o0 a
cajas de prevision), el tiempo laborado como servidor pablico (asi no se hubiera cotizado), asi
como el tiempo servido a empleadores privados que pagaban directamente pensiones.

De otro lado, en el régimen de ahorro individual, la pension de vejez se causa sin requisitos de
edad y tiempo de servicios, con base en el capital acumulado en cuenta de ahorro pensional. La
referida cuenta se nutre de cotizaciones obligatorias y voluntarias, los rendimientos financieros y
el bono pensional. Con respecto a este ultimo, la legislacién dispone que el bono pensional por
traslado al régimen de ahorro individual se causa por tiempo servido a entidades publicas, como
también por el tiempo cotizado tanto al Seguro Social como a cualquier caja de prevision (Ley
100 de 1993, art. 118; D. L. 1299 de 1994, art. 2°).



Como se observa, la Ley 100 de 1993, al unificar los tiempos de servicio en los sectores publico
y privado para efectos pensionales, hizo en principio innecesaria la aplicacion de la Ley 71 de
1988 para estos efectos. No obstante lo anterior, debe tenerse en cuenta que la Ley 100 de 1993,
al fijar nuevas reglas y requisitos para el reconocimiento de las pensiones, dispuso igualmente un
régimen de transicion pensional —en su articulo 36- conforme al cual quienes cumplieran
determinados requisitos para ser sujetos de dicho régimen, tendrian derecho a que su pension se
reconociera con los requisitos de edad, tiempo de servicios y monto o cuantia de la pension del
régimen que anteriormente les fuera aplicable.

En virtud del régimen de transicion pensional establecido en la Ley 100 de 1993, es posible
obtener la pension de vejez conforme a las reglas del Seguro Social vigentes con anterioridad a la
Ley 100, esto es, aplicando el ultimo reglamento pensional del Seguro Social anterior a la
mencionada ley, y que se consagro en el Acuerdo 049 de 1990 del ISS, aprobado por el Decreto
758 de 1990.

Igualmente, en virtud del régimen de transicidn, también es posible obtener la pensién de
jubilacién del sector publico, tanto la del régimen general —establecida en la Ley 33 de 1985-
como la que corresponda a los regimenes especiales oficiales vigentes con anterioridad a la Ley
100.

En este contexto del régimen de transicion, es posible también para quienes no tienen los
requisitos del Seguro Social, ni los requisitos de la pensién oficial anteriores a la Ley 100, pero
son sujetos del régimen de transicion, obtener la pension de jubilacion con la suma del tiempo
cotizado al Seguro Social y el tiempo como cotizado servidor publico a cajas de previsién. De
esta manera, la pension de jubilacion por aportes, creada en la Ley 71 de 1988, pasa a constituir
una modalidad de pensidn aplicable en virtud del régimen de transicion pensional.

4. La reglamentacién de la pension de jubilacion por aportes

LaLey 71 de 1988, en lo que respecta a la pension de jubilacion por aportes, fue reglamentada
inicialmente por el Decreto 1160 de 1989 (arts. 19 a 29). Esta reglamentacion dispuso, entre
otros aspectos, que no seria computable como tiempo para adquirir el derecho a la pension de
jubilacién por aportes el laborado en empresas privadas no afiliadas al ISS, ni tampoco “el
laborado en entidades oficiales de todos los ordenes cuyos empleados no aporten al sistema de
seguridad social que los protege” (art. 21). Esta limitacion tenia l6gica en el contexto de
expedicion de la Ley 71 de 1988 que ya se ha explicado.

Posteriormente, la reglamentacion de la pensidn de jubilacion por aportes fue regulada por el
Decreto 2709 del 13 de diciembre de 1994, que derogd la mayor parte de los articulos del
anterior decreto relacionados con esta modalidad de pension de jubilacion. Como se observa,
esta nueva reglamentacion se expidio estando ya en vigencia el sistema de seguridad social
integral establecido en la Ley 100 de 1993.

El articulo 1o del Decreto 2709 de 1994 preceptud:

“ARTICULO lo. PENSION DE JUBILACION POR APORTES. La pensién a que se refiere el
articulo 70. de la Ley 71 de 1988, se denomina pension de jubilacion por aportes.

Tendran derecho a la pension de jubilacion por aportes quienes al cumplir 60 afios 0 méas de edad
si es varon, o 55 afios 0 mas si se es mujer, acrediten en cualquier tiempo, 20 afios 0 mas de
cotizaciones o aportes continuos o discontinuos en el Instituto de Seguros Sociales y en una o



varias de las entidades de prevision social del sector publico”.
Respecto al monto de esta prestacion, el articulo 8° sefial6 :

“ARTICULO 80. MONTO DE LA PENSION DE JUBILACION POR APORTES. El monto de
la pension de jubilacién por aportes serd equivalente al 75 % del salario base de liquidacion. El
valor de la pension de jubilacion por aportes, no podra ser inferior al salario minimo legal
mensual vigente ni superior a quince (15) veces dicho salario, salvo lo previsto en la ley”.

Adicionalmente, es importante recordar que el articulo 6° que determinaba el ingreso base para la
liquidacidon de la pensidn de jubilacion por aportes con el salario promedio que sirvié de base
para los aportes durante el Gltimo afio de servicios, fue expresamente derogado por el articulo 24
del Decreto 1474 de 1997.

El articulo 10 ibidem determina la entidad de previsién pagadora, con el siguiente tenor literal:

“La pension de jubilacion por aportes seréa reconocida y pagada por la tltima entidad de
prevision a la que efectuaron aportes, siempre y cuando el tiempo de aportacion continuo o
discontinuo en ellas haya sido minimo de seis (6) afios. En caso contrario, la pension de
jubilacion por aportes sera reconocida y pagada por la entidad de prevision a la cual se haya
efectuado el mayor tiempo de aportes.

PARAGRAFO. Si la entidad de previsién obligada al reconocimiento de la pension de jubilacion
por aportes es la Caja Nacional de Prevision Social, el pago de dicha prestacion lo asumira el
Fondo de Pensiones Publicas del nivel nacional a partir de 1995.

Si las entidades de prevision obligadas al reconocimiento de la pension de jubilacion por aportes
son del orden territorial, dicha prestacion, en el evento de liquidacién de las mismas, estara a
cargo de la entidad que las sustituya en el pago”.

Respecto de qué tiempo se debe computar para efectos de la pension de jubilacion por aportes, el
citado Decreto 2709 de 1994 establecio la misma restriccion que traia la reglamentacion anterior.
Al respecto dispuso expresamente:

Acrticulo 5°. Tiempo de servicios no computables. No se computara como tiempo para adquirir el
derecho a la pension de jubilacion por aportes, el laborado en empresas privadas no afiliadas al
Instituto de Seguros Sociales para los riesgos de invalidez, vejez y muerte, ni el laborado en
entidades oficiales de todos los 6rdenes cuyos empleados no aporten al sistema de seguridad
social que los protege (subraya la Sala).

Lo anterior significa que cuando se suma el tiempo de servicios de los sectores publico y privado
para efectos de la pension de jubilacion por aportes, la reglamentacion establecié que sélo se
toma en cuenta el tiempo cotizado al Instituto de Seguros Sociales con el cotizado a las cajas de
prevision del sector publico, excluyéndose en consecuencia el tiempo servido a entidades
privadas que no cotizaron en el ISS como también el tiempo laborado en entidades oficiales en
las cuales no se efectuaron aportes a entidades de seguridad social (ya sea las cajas de prevision o
el Seguro Social).

Dado que esta reglamentacion del Decreto 2709 de 1994, que es la vigente, fue expedida cuando
ya regian la Constitucion Politica de 1991 y el sistema de seguridad social integral de la Ley 100
de 1993, ha surgido el interrogante juridico de si la restriccion citada del articulo 5° debe



aplicarse o no, si se tiene en cuenta que en el marco del sistema prestacional anterior a la
afiliacion a la seguridad social, concretamente para el servidor pablico, no era obligatoria sino
facultativa de las entidades empleadoras, de modo que la ausencia de cotizacion ni le era
imputable a los servidores de las entidades ni afectaban los derechos pensionales, dado que de
todas maneras el empleado tenia derecho a las prestaciones, con o sin afiliacion a las entidades
de previsio.

Ademas es claro desde el punto de vista constitucional, que el derecho a la seguridad social es
irrenunciable (C. P., art. 48), por lo cual en principio todo tiempo servido o cotizado a entidades
publicas tiene vocacion de aptitud para contabilizar los derechos pensionales.

En este orden de ideas, a jurisprudencia de esta Seccion ha sefialado que no puede negarse el
derecho a la pension de jubilacion por aportes ni a su reliquidacion cuando algunas de las
entidades publicas no efectuaron aportes a cajas de prevision.

En efecto, en sentencia del 1° de marzo de 2001, con ponencia del C.P. Alberto Arango Mantilla,
Expediente No. 66001-23-31-000-0527-01-485-2000, se dijo:

“(...) los nominadores tienen el deber de practicar a sus empleados y trabajadores los descuentos
parafiscales que habran de girar luego a las respectivas cajas de prevision a titulo de aportes. De
suerte que la no aportacion a los entes de prevision de los valores correspondientes, en nhada
podré afectar el derecho a la pensién de jubilacién. Y sencillamente, en el evento de no
haberse pagado la totalidad de los aportes de ley, la respectiva caja de prevision debera realizar
las compensaciones a que haya lugar al momento de pagar las mesadas correspondientes; una
tesis contraria podria conducir al absurdo de que un funcionario publico tuviere que asumir
las consecuencias negativas de los yerros de la administracion, cuando quiera que ésta
incumpliere sus deberes frente al pago de los mencionados aportes” (subrayado propio del
texto original).

Con este criterio, la Sala en la referida sentencia, asi como en otras posteriores, ha decidido
inaplicar la restriccion que contiene el citado articulo 5° del Decreto 2709 de 1994.

En esta oportunidad, la Sala reitera el mencionado criterio para considerar que, para efectos de la
pensién de jubilacion por aportes que deba aplicarse en virtud del régimen de transicion
pensional establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, se debe tener en cuenta el tiempo
laborado en entidades oficiales, sin importar si dicho tiempo fue 0 no objeto de aportes a
entidades de prevision o de seguridad social.

Queda por precisar cual es el salario base de liquidacion de la pension de jubilacion por aportes.
Al respecto debe sefialarse que el articulo 6 del Decreto 2709 de 1994 que establecia el salario
base para la liquidacion de la pension de jubilacion por aportes fue derogado de manera expresa
por el articulo 24 del Decreto 1474 de 1997.

Sobre este punto la Sala reitera en esta oportunidad lo que ha sefialado esta Sub-Seccion en la
sentencia del 18 de marzo de 20104, en el sentido de que la regla juridica para determinar el
ingreso base de liquidacion (IBL) de las personas beneficiarias del régimen de transicion y que
tengan derecho a la pension de jubilacion por aportes es la establecida en el inciso 3° del articulo
36 de la Ley 100 de 1993, que dispone:

“El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el inciso anterior
[beneficiarios del régimen de transicion] que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el



derecho, sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE”.

Dicha conclusion resulta acorde con lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 19 y en el inciso 2°
del articulo 22 del Decreto 1474 de 1997 al sefialar que los bonos pensionales que haya lugar a
expedir por razén de la pension de jubilacion por aportes seran reconocidos y pagados por la
entidad competente para expedir dichos bonos en el nivel nacional o territorial y que el ingreso
base de liquidacion para el bono de los beneficiarios del régimen de transicion “se establecera de
acuerdo con el tercer inciso del articulo 36 de la Ley 100 de 1993”.

3. El caso en estudio

3.1 De lo probado

Descendiendo al caso que ocupa la atencion de la Sala, se encuentra que la actora efectud
cotizaciones al Seguro Social (Clinica Bautista, Fiduciaria Fondo de Inversiones, Empresa
Regional de Comunicaciones y Consultorias del Caribe Ltda) e igualmente presto sus servicios
en el sector publico (Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, Departamento del Magdalena,
Departamento Nacional de Planeacion, Superintendencia de Economia Solidaria y Contraloria
General de la Republica) sumando en total 26 afios, 5 meses y 20 dias (fls. 5-25).

Igualmente, aparece probado que la sefiora Elvia Maria Mejia Ferndndez nacio el 20 de
septiembre de 1948, segun el registro civil que reposa a folio 3 del plenario.

Mediante Resolucion No. 014653 del 4 de junio de 2004 el Instituto de Seguros Sociales le
concedio a la asegurada Elvia Maria Mejia Fernandez una pension de vejez por valor de
$2.969.996 a partir del 1° de julio de 2004, teniendo en cuenta “el promedio de lo de lo
devengado o cotizado durante los 10 Gltimos afios, actualizado con el indice de precios al
consumidor (1.P.C.), al cual se le aplica el porcentaje que le corresponde segun el nimero de
semanas cotizadas conforme a lo dispuesto por los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993.

“Que para el caso concreto de la asegurada la liquidacion se efectué tomando en cuenta lo
devengado durante 365 dias anteriores a la Gltima fecha de cotizacion arrojando un ingreso base
de liquidacion de $3.907.889.00 al cual se le aplic6 un porcentaje del 76%” (fls. 26-29).

Contra dicho acto administrativo la actora, mediante apoderada, interpuso recurso de apelacion
parcial, considerando que la pension se debia liquidar con el 75% de lo devengado en el Gltimo
afio de servicios con los factores salariales dispuestos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 (fls.
30-37).

A través de la Resolucion No. 00044 del 13 de enero de 2005 el ISS resolvio el recurso de
apelacion, modificando parcialmente el acto impugnado, y resolvié otorgar la pension a partir del
6 de febrero de 2004 en cuantia de $3.329.591. Expuso, ademas, “(...) que no es posible acceder
a la aplicacion de la normatividad contenida en la Ley 71 de 1988 como lo reclama en el recurso
interpuesto” por existir tiempos de servicios no cotizados a cajas de prevision como lo fue el
prestado en el D.N.P. y por tanto la pension se le liquida “con el promedio de lo cotizado y/o
devengado durante el tiempo que le hacia falta para adquirir el derecho a la Pensién a la entrada
en vigencia del Sistema General de Pensiones, y no con el promedio del ultimo afio de servicio
(salvo una situacion consolidada al 1° de abril de 1994). Por tanto, se da aplicacion al Decreto
758 de 1990 y a la Circular 521 del 2 de diciembre de 2002 emitida por la Direccion Juridica



Nacional-Unidad de Seguros (fls. 39-41).

3.2 Del fondo del asunto

El A quo accedid a las pretensiones de la demanda ordenando reliquidar la pension de jubilacion
por aportes de la actora tomando como monto de la misma el “75% del promedio de lo
devengado en altimo (sic) afio de salarios, sobre los cuales se hubieran efectuado aportes al
1.S.S.” e invocando como fundamento normativo el articulo 9 de la Ley 71 de 1988.

Sin embargo, advierte la Sala que dicha norma no es aplicable al caso en estudio, pues de la
lectura detenida y cuidadosa de la misma se encuentra que ella resulta aplicable para la
reliquidacion de la pension de quienes han sido pensionados o han cumplido los requisitos para
la misma pero “que no se hayan retirado del servicio de la entidad”, situacion muy diferente a la
que ahora es objeto de estudio.

Tampoco puede liquidarse la pension de jubilacion por aportes con los factores de la Ley 33 de
1985 y teniendo en cuenta el Gltimo afio por asi preverlo la parte final del inciso tercero del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 como sefiala la demandante en sus alegatos de conclusion,
dado que para tener derecho a la liquidacion de la pension de jubilacion prevista en la primera
ley, esto es, con el ltimo afio de servicios, es indispensable que el trabajador oficial sirva o haya
servido durante 20 afios continuos o discontinuos en el sector pablico, requisito que no cumple la
actora. En el caso de autos, la pension fue reconocida con el régimen previsto en la Ley 71 de
1988 que permite la acumulacion de tiempos o cotizaciones en el sector publico con las semanas
cotizadas al Instituto de Seguros Sociales como trabajador particular.

Aclarado lo anterior, encuentra la Sala que la actora, en efecto, es beneficiaria del régimen de
transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993y, por tanto, el régimen anterior que le
es aplicable a su pensidn no es otro que el establecido en la Ley 71 de 1988. Debe recordarse, en
efecto, que la finalidad del régimen de transicion pensional es preservar, bajo el principio de
favorabilidad, las condiciones de edad, tiempo de servicio o cotizaciones y monto de la pension,
bajo las cuales esa persona hubiera adquirido el derecho a la pensién; de lo contrario, quedaria
sujeta al régimen general, o s6lo al régimen pablico o al régimen del Seguro Social, eventos que
carecen de soporte constitucional y legal precisamente en virtud de lo dispuesto por la Ley 71 de
1988.

El beneficiario del régimen de transicion se pensiona, como lo dispone el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, bajo las reglas referentes a la edad, tiempo de servicios y monto de la pension
establecidos en la norma anterior que le resulte aplicable, sin que sea juridicamente posible
acoger lo favorable de las diferentes disposiciones anteriores a la citada Ley 100 de 1993.

Lo anterior significa que quien se pensiona con las reglas del régimen de transicion debe hacerlo
en su integridad bajo el régimen pensional en el que cumpla los requisitos de las
correspondientes normas, ya sea sector privado, publico o de jubilacion por aportes. Por tanto, la
actora no puede pretender acogerse a las previsiones de la Ley 71 de 1988 y ademas que se le
apliquen los factores que conforman el ingreso base de liquidacion (I. B. L.) previstos en el
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio por no
acreditar 20 afios como servidora publica (antes empleada oficial).

Por otra parte, resulta claro que el Instituto de Seguros Sociales no debi6 negarse a reconocer la



pension de jubilacion por aportes a la actora y mucho menos excluir el tiempo de servicios
prestado en el Departamento Nacional de Planeacion alegando que el articulo 5 del Decreto 2704
de 1994 dispone que no se computara como tiempo para adquirir dicha prestacion “el laborado
en empresas oficiales de todos los érdenes cuyos empleados no aporten al Sistema de seguridad
social que los protege”., dado que esta Sala ha decidido y reiterado la inaplicacion de esta norma,
conforme se ha explicado a lo largo de esta providencia.

Adicionalmente es claro que el Departamento Nacional de Planeacion efectud el reconocimiento
y pago del respectivo bono pensional, esto es, el 1.S.S. cuenta con los dineros correspondientes a
las semanas de cotizacion por el tiempo servido por la actora en dicha entidad del Estado del
orden nacional, de modo que la no inclusién de estos tiempos pagados a través de un mecanismo
juridicamente valido para el computo de semanas, vulneraria los articulos 48 y 53 de la Carta
pues la trabajadora quedaria desprotegida al ver disminuido el valor de su pension aun cuando el
Seguro Social haya recibido el valor del tiempo de servicios no cotizados.

3.3. De la no reformateo in pejus

Pese a todo lo anterior, no puede la Sala proceder a revocar la decision del a quo para acceder a
la reliquidacién solicitada por la actora, dado que esta ultima no apeld la decision de primer
grado, de suerte que debe procederse a confirmar la decision del Tribunal que habia accedido
parcialmente a la reliquidacién solicitada.

En este orden de ideas, la Sala confirmara la sentencia del Tribunal que accedié a las suplicas de
la actora.

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

FALLA

CONFIRMASE la sentencia del 26 de febrero de 2009, por medio de la cual el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca accedio parcialmente a las suplicas de la demanda interpuesta
por ELVIA MARIA MEJIA FERNANDEZ.

Copiese, notifiquese, comuniquese y publiquese en los Anales del Consejo de Estado.
Devuélvase el expediente al Tribunal de origen y cimplase.

Esta providencia se estudié y aprob6 en sesion de la fecha.
GERARDO ARENAS MONSALVE

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

(Ausente en comision de servicios)

NOTAS AL FINAL:

1. Corte Constitucional. Sent. C-623 del 4 de noviembre de 1998. M.P. Hernando Herrera
Vergara.



2. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto No. 1718 proferido el 9
de marzo de 2006. C.P. Enrique José Arboleda Perdomo.

3. Al respecto debe recordarse que la legislacion prestacional anterior contenia un criterio de
“efectividad de las prestaciones”, consistente en que éstas debian ser reconocidas por la entidad
de prevision social a la cual estuviera afiliado el empleado; y si no tuviere afiliacion a ninguna
entidad de prevision, la prestacion respectiva debia ser suministrada directamente por la entidad
o empresa oficial empleadora (ver: D. R. 1848 de 1969).

4. Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccién “B”. Sent. del 18 de marzo de 2010.
Ref.: 150012331000200202202 01N° (2322-2008) C.P. Gerardo Arenas Monsalve.

[]

Disposiciones analizadas por Avance Juridico Casa Editorial Ltda.

Normograma de la Administradora Colombiana de Pensiones - Colpensiones

ISSN 2256-1633

Ultima actualizacion: 5 de febrero de 2021 - Diario Oficial No. 51567 - Enero 24 de 2021

C

Colpensiones



