Consulta. Radicacion No. 1.138

REGIMEN DE TRANSICION DE LA LEY 100 DE 1993 - Exclusion de Beneficiarios

Las personas desvinculadas del servicio oficial el 1° de abril de 1994 y que no se encontraban
cotizando a ninguna entidad de previsién social, no son beneficiarios del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993. A tales personas les es aplicable el régimen
general u ordinario establecido en la ley 100 de 1993, pudiendo pensionarse - con el tiempo de
servicio y las semanas de cotizacion que hubiesen acumulado, inclusive con anterioridad a la
fecha de vigencia de la ley 100 - a la edad de 55 o de 60 afios, segun se trate de mujeres o de
hombres, respectivamente.

(98/09/23 , SALA DE CONSULTA , 1138 , Ponente : Dr. JAVIER HENAO HIDRON )
CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA'Y SERVICIO CIVIL

Consejero de Estado: Javier Henao Hidron

Santafé de Bogota, D.C., veintitres de septiembre de mil novecientos noventa y ocho.
Radicacion nimero: 1.138

Referencia: Instituto Nacional del Transporte, INTRA. Régimen pensional de jubilacion o vejez
aplicable a sus ex funcionarios.

El sefior Ministro de Transporte, para sustentar la consulta que mas adelante se formula, presenta
en resumen los siguientes hechos y consideraciones:

1. Que el Instituto Nacional del Transporte, INTRA, establecimiento publico del orden
nacional, fue creado mediante decreto 770 de 24 de mayo de 1968 y suprimido por el
decreto 2171 de 1992.

2. Que por acuerdo de junta directiva y segun consta en las actas 18, 27, 28 y 29 de 19609,
previas consultas al Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y la Presidencia de la
Republica, sus funcionarios fueron afiliados al Instituto de Seguros Sociales y no a la
Caja Nacional de Previsién como correspondia hacerlo en razén a que esta Gltima no
contaba con la capacidad instalada para atender la prestacion de servicios médico
asistenciales en todas las ciudades donde funcionaba dicha entidad.

Como a sus funcionarios se les aplicaba el régimen del empleado oficial, el INTRA reconociay
pagaba pensiones de jubilacién y las sustituciones de las mismas, de conformidad con lo
establecido por las leyes 33 de 1985y 71 de 1988, prestacion que era cancelada hasta que



cumplieran los requisitos exigidos por el ISS para el pago de la pension de vejez, quedando a
cargo del INTRA la diferencia pensional resultante entre la pension de jubilacion y la de vejez
que reconoce el Instituto de Seguros Sociales.

1. Que el Ministerio de Transporte por disposicion del articulo 122 del decreto 2171 de
1992, asumid los derechos y obligaciones del INTRA y en consecuencia ha venido
reconociendo y pagando pensiones de jubilacion a ex funcionarios que laboraron en dicho
Instituto y cumplieron con los requisitos establecidos en la ley 33 de 1985.

2. Que algunos ex funcionarios cumplieron 20 afios al servicio de diferentes entidades del
sector oficial, siendo el INTRA la Gltima entidad en la cual prestaron sus servicios. En
estos casos, el Ministerio de Transporte ha consultado a algunas entidades sobre la cuota
parte pensional, siendo aceptada entre otras por la Caja Nacional de Prevision Social y el
Instituto de Seguros Sociales; pero las restantes, que también tienen a cargo el
reconocimiento de pensiones, "han objetado argumentando que la actualizacion debe
efectuarse a partir del periodo resultante de la diferencia entre la fecha de causacion del
derecho y la vigencia de la ley 100 de 1993 (abril 1°. de 1994) hasta el afio anterior a la
fecha de causacion del derecho y no a la fecha de efectividad de la pension”.

3. Que la ley 100 de 1993, en su articulo 36 establece el régimen de transicion en los
siguientes términos: "La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o
el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez de las personas que al
entrar en vigencia el Sistema tengan 35 afios 0 méas de edad si son mujeres 0 40 0 mas
afios de edad si son hombres, o 15 0 mas afios de servicios cotizados, sera la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente ley (...) El ingreso base para liquidar la pensién
de vejez de las personas referidas en el inciso anterior que les faltare menos de diez 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 éste fuere superior, actualizado
anualmente con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor, segun
certificado que expida el DANE"

Posteriormente se expidio el decreto 2143 de 1995, que establece: "... los trabajadores que al
entrar en vigencia la ley 100 de 1993, tuviesen 20 afios 0 méas de servicios cumplidos y no
estuviesen vinculados laboralmente o cotizando, tendran derecho a que se les aplique el Régimen
de Transicidn previsto en la ley 100 de 1993 y por tanto tendran derecho a que se les reconozca
la respectiva pension cuando cumplan el requisito de edad exigido en el régimen que se les
aplicaba al momento del retiro..." Y,

1. Que la Corte Constitucional mediante la sentencia C-596/97 declaré exequible la
expresion "al cual se encuentren afiliados™, contenida en el segundo inciso del articulo 36
de la ley 100 de 1993.

Con fundamento en lo expuesto, se pregunta:

a. ¢ Puede considerarse que las personas desvinculadas del servicio oficial al momento de
entrar en vigencia la ley 100 de 1993 y por consiguiente no se encontraban cotizando a
ninguna Entidad de Prevision Social, son o no beneficiarias del Régimen de Transicién
consagrado en el articulo 36 de la citada ley ?. En ambos casos, ¢ cual seria el régimen
aplicable ?

b. ¢ Debe el Ministerio de Transporte reconocer pensiones de jubilacién a los ex



funcionarios del INTRA no obstante que a la fecha de separacion del servicio
(terminacion relacion laboral), tenian 20 afios de servicio y durante el término que
prestaron sus servicios en el INTRA estuvieron afiliados al Instituto de Seguros Sociales
para los riesgos de invalidez, vejez y muerte ?

c. ¢ Siestos funcionarios por haber sido afiliados al Instituto de Seguros Sociales, perdieron
la calidad de servidores publicos para obtener la pension por el régimen a ellos aplicable
0 por consiguiente se rigen por las normas del ISS para la pension de vejez ?

d. ¢ Puede el Ministerio de Transporte y el Instituto de Seguros Sociales celebrar una
conmutacion pensional para que éste asuma en su totalidad el pago de la pensién de vejez
y no tenga el Ministerio que reconocer la diferencia pensional resultante entre la pension
de jubilacion y la de vejez que reconoce dicho Instituto ?

e. ¢ Debe el Ministerio de Transporte reconocer pension de jubilacion a los ex funcionarios
del INTRA que al término de extincion del citado Instituto habian prestado servicio por
un término igual a diez (10) afios en sus ultimos veinte (20) afios de servicio anteriores al
cumplimiento de la edad exigida para la pension de vejez segun el articulo 12 del decreto
758 de 1990 ?

f. ¢ Debe el Ministerio de Transporte reconocer la pensién de jubilacion a los ex
funcionarios del INTRA que al término de extincién del mismo habian prestado sus
servicios a dicho Instituto, por un periodo inferior a diez (10) afios, teniendo en cuenta
que el tiempo anterior a éste fue prestado en diferentes entidades del Estado afiliadas a
distintas entidades de prevision ?

LA SALA CONSIDERA'Y RESPONDE :

I. Supresion del INTRA. En ejercicio de las facultades conferidas al Gobierno Nacional por
el articulo transitorio 20 de la Constitucion de 1991, el 30 de diciembre de 1992 fue
expedido el decreto 2171 "por el cual se reestructura el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte como Ministerio de Transporte y se suprimen, fusionan y reestructuran
entidades de la rama ejecutiva del orden nacional”.

Una de las entidades suprimidas fue el Instituto Nacional de Transporte y Transito, INTRA, para
cuya liquidacion se dispuso el término méaximo de un (1) afio contado a partir de la vigencia del
mencionado decreto, debiendo todos los activos, derechos y obligaciones que aun estuvieren a
cargo de dicho Instituto pasar a propiedad de la Nacion - Ministerio de Transporte (ibidem,
articulos 119y 122).

Como establecimiento pablico del orden nacional, dotado de personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio independiente, el INTRA vinculaba a su personal mediante una
relacion legal y reglamentaria, propia de los empleados publicos. A éstos les era aplicable el
régimen prestacional establecido para la administracion nacional, como el contenido en las leyes
33 de 1985y 71 de 1988. De conformidad con la primera, “el empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
afios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague un pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que
sirvid de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio”. Conforme a la segunda, que
establecid el sistema de acumulacion de aportes, provenientes tanto del sector publico como del
sector privado, "los empleados oficiales y trabajadores que acrediten veinte (20) afios de aportes
sufragados en cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de prevision social
o de las que hagan sus veces, del orden nacional, departamental, municipal, intendencial,



comisarial o distrital y en el Instituto de Seguros Sociales, tendran derecho a una pension de
jubilacion siempre que cumplan sesenta (60) afios de edad o mas si es varon y cincuenta y cinco
(55) afios 0 mas si es mujer".

I. Antecedentes legislativos en materia prestacional. Desde el afio de 1947 el legislador
previo la acumulacion sucesiva o alternativa de tiempo de servicio a distintas entidades
de derecho publico, aun de diferentes 6rdenes, para efecto de cobmputo en relacion con la
pensién de jubilacion; el pago proporcional se hacia por las cajas pagadoras a las que
hubiere estado afiliado el pensionado.

Asi, la ley 24 de 1947, cuyo articulo 1°. adicion0 el articulo 29 de la ley 62 de 1945, prescribio
que "los servicios prestados sucesiva o alternativamente para distintas entidades de derecho
publico, se acumularan para el computo de tiempo en relacion con la jubilacion, y el monto de la
pensién correspondiente se distribuird en proporcion al tiempo servido y al salario o
remuneracion devengados en cada una de aquéllas”.

Por su parte, la ley 72 de 1947 dispuso: "Los empleados nacionales, departamentales o
municipales que al tiempo de cumplir su servicio estén afiliados a una Caja de Prevision Social
tendran derecho a exigirle el pago de la totalidad de la pension de jubilacién. La Caja pagadora
repetira de las entidades obligadas el reembolso de la cantidad proporcional que les corresponda,
habida consideracion del tiempo de servicio del empleado en cada una de las entidades
oficiales".

En 1968, con motivo de la reforma administrativa de dicho afio, el decreto ley 3135 previd la
integracién de la seguridad social entre el sector pablico y el privado y regul6 el régimen
prestacional de los empleados publicos y de los trabajadores oficiales.

El derecho a repetir en materia prestacional, para efectos del pago de la pension de jubilacion a
quienes reunieran los requisitos para acceder a la misma, quedd establecido en el articulo 28 del
decreto ultimamente citado, en los términos siguientes: "La entidad de prevision obligada al pago
de la pensidn de jubilacion, tendra derecho a repetir contra los organismos no afiliados a ella, a
prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido en ellos. El proyecto de liquidacion sera
notificado a los organismos deudores, los que dispondran del término de quince dias para
objetarlo™.

Respecto de la acumulacion del tiempo de servicios, el decreto reglamentario 1848 de 1969
insistia en que "los servicios prestados sucesiva o alternativamente a distintas entidades de
derecho publico, establecimientos publicos, empresas oficiales y sociedades de economia mixta,
se acumularéan para el computo del tiempo requerido para la pensién de jubilacion. En este caso,
el monto de la pensidn correspondiente se distribuira en proporcién al tiempo servido en cada
una de aquellas entidades, establecimientos, empresas o sociedades de economia mixta"”, con la
advertencia de que la entidad o empresa a cuyo cargo esté el reconocimiento y pago de la pension
de jubilacién, tiene derecho a repetir contra las entidades y empresas oficiales obligadas al
reembolso de la cantidad proporcional que les corresponda, a prorrata del tiempo de servicios en
cada una de aquéllas (articulos 72 'y 75, numeral 3).

Al mismo tiempo, el decreto reglamentario 1848 de 1969 precisaba: "La pension de jubilacion
correspondiente se reconocera y pagara al empleado oficial por la entidad de previsién social a la
cual estuvo afiliado al tiempo de cumplir el tiempo de servicios requeridos por la ley, si para
entonces se hubiere retirado del servicio oficial sin tener la edad exigida para tal fin, o por la



entidad de prevision a que esté afiliado al tiempo de retiro, si entonces cumple los requisitos de
tiempo de servicios y edad sefialados para el goce de la pension™. En el evento de que el
empleado oficial no estuviere afiliado a ninguna entidad de prevision social al tiempo de retirarse
del servicio, el reconocimiento y pago se hara directamente por la tltima entidad o empresa
oficial empleadora (articulo 75).

Con la expedicion de la ley 33 de 1985 se dictaron nuevas medidas en relacion con las
prestaciones sociales del sector publico y con la cajas de prevision. En este Gltimo aspecto, se
entendid por cajas de prevision las entidades del orden nacional, departamental, intendencial,
comisarial, municipal o distrital que por ley, reglamento o estatutos tuvieran, entre otras, la
funcion de pagar pensiones a empleados oficiales de cualquiera de dichos 6rdenes. Insistié en
que la Caja de Prevision Social obligada al pago de pension de jubilacion, tendré derecho a
repetir contra los organismos no afiliados a ella, o contra las respectivas cajas de prevision, a
prorrata del tiempo que el pensionado hubiere servido o aportado a las correspondientes cajas u
organismos. Una vez mas, el proyecto de liquidacion sera notificado a los organismos deudores,
los que dispondran de un término de quince dias para objetarlo, vencido el cual se entendera
aceptado por ellos. Y se agregd que para tales efectos, "el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico efectuara anualmente las compensaciones a que haya lugar, con cargo a los giros que les
correspondan a los organismos o0 cajas, por concepto de aportes al Presupuesto Nacional; cuando
se trate de entidades del orden departamental, intendencial, comisarial, municipal o del Distrito
Especial de Bogot, la compensacion anual se efectuaré con cargo a las correspondientes
transferencias de impuestos nacionales” (articulo 2°.).

El sistema pensional vari6, finalmente, al establecerse por la ley 71 de 1988 la pension por el
sistema de aportes tanto del sector publico como del sector privado durante 20 afios y el derecho
a una pension de jubilacion siempre que el empleado oficial o trabajador cumpla 60 afios de edad
0 mas si es varon y 55 afios 0 mas si es mujer.

Se concluye, entonces, que la obligacion de reconocer y pagar la pension de jubilacion
corresponde a la entidad de prevision a la cual estuvo afiliada la persona en el momento en que
cumplio los requisitos exigidos por la ley para acceder al derecho correspondiente. Si al retiro del
servicio oficial no tenia la edad exigida para tal fin, la obligacion seguira a cargo de la misma
entidad de prevision a la cual estuvo afiliado al cumplir el tiempo de servicios requerido por la
ley. Si no hubiere estado afiliada a ninguna entidad de prevision social, el reconocimiento y pago
deberéa hacerlo la Gltima entidad oficial empleadora. Y en caso de acumulacion de tiempo de
servicios, la ultima entidad a cuyo cargo esta la obligacion pensional tiene derecho a repetir
contra las demas, en proporciéon al tiempo servido en cada una de ellas.

I. Afiliacion al Instituto de Seguros Sociales de los funcionarios del INTRA. Dice el
consultante que por acuerdo de junta directiva, el INTRA afilié a sus funcionarios al
Instituto de Seguros Sociales "y no a la Caja Nacional de Prevision como corresponde
hacerlo en razdn a que esta Ultima no contaba con la capacidad instalada para atender la
prestacion de los servicios médico asistenciales en todas las ciudades donde funcionaba
dicha entidad".

Agrega que el INTRA pagaba pensiones de jubilacion y las sustituciones de conformidad con lo
establecido por las leyes 33 de 1985 y 71 de 1988 hasta que el pensionado cumplia los requisitos
exigidos por el Instituto de Seguros Sociales para el reconocimiento y pago de la Ilamada
"pension de vejez", quedando a cargo del INTRA la diferencia pensional resultante entre la
pension de jubilacion a su cargo y la de vejez que reconoce el ISS.



Como consecuencia, los servidores del INTRA, en su calidad de empleados publicos o
funcionarios, no estuvieron sujetos al régimen del seguro social obligatorio, pues la ley no los
incluyé entre los afiliados forzosos. Tampoco la afiliacion voluntaria al 1SS vario el régimen
prestacional a ellos aplicable, como era el contenido en las leyes 33 de 1985y 71 de 1988.

Lo expuesto explica por qué una vez el servidor cumplia los requisitos de edad y tiempo de
servicios fijados en la normatividad vigente, el INTRA asumia el pago de la pensién de
jubilacién y seguia cotizando al Instituto de Seguros Sociales para los seguros de invalidez, vejez
y muerte, hasta cuando el pensionado cumplia los requisitos para tener derecho a la pension de
vejez, que eran los siguientes conforme al articulo 12 del decreto 758 de 1990: "Sesenta 0 mas
afios de edad en el caso de los hombres y cincuenta y cinco afios 0 mas en el de las mujeres, y un
minimo de quinientas semanas de cotizacion pagadas durante los Ultimos veinte afios anteriores
al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un nimero de mil semanas de
cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo™. Era en este momento cuando el Seguro Social
procedia a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del INTRA el mayor valor, si lo hubiere, entre
la pension otorgada por el ISS 'y la que venia cubriendo al pensionado.

Esa modalidad de compartibilidad de pensiones legales de jubilacion, estaba ya prevista en el
articulo 260 del Cddigo Sustantivo del Trabajo, expedido en 1951, en favor de los trabajadores
que prestaran servicios en empresas privadas con capital de ochocientos mil pesos o0 mas, y
Ilegaran a los 55 afios para los hombres o 50 para las mujeres, después de 20 afios de servicios
continuos o discontinuos. Las otras modalidades de compartibilidad pensional, son la
denominada pensidn sancidn y las extralegales o convencionales (decreto 758 de 1990, articulos
16, 17y 18).

Se pregunta en la consulta si el Ministerio de Transporte y el Instituto de Seguros Sociales
pueden celebrar una conmutacion pensional para que éste asuma en su totalidad el pago de la
pension de vejez y no tenga el Ministerio que reconocer la diferencia pensional resultante entre la
pensién de jubilacion y la de vejez que reconoce dicho Instituto.

La figura de la conmutacion de pensiones la previé el legislador como instrumento para
salvaguardar los derechos pensionales ante eventos de cierre o liquidacion de empresas, caso en
el cual se disponia que el empleador cubriese una suma determinada y asi el Instituto de Seguros
Sociales se hiciera cargo del pago de la pension.

En la ley 100 de 1993, la conmutacion pensional esta prevista para atender los efectos de la
Ilamada pensidn sancién por despido injusto, producida en los casos en que el empleador, por
omision, no afilia a sus trabajadores - trabajadores del sector privado o servidores publicos que
tengan la calidad de trabajadores oficiales - a la seguridad social. En estos eventos, "las
pensiones podran ser conmutadas con el Instituto de Seguros Sociales” (articulo 133, paragrafo
2°)).

Al respecto esta Sala, en la consulta No. 960 de 1997, expuso el siguiente criterio:

La conmutacion de las pensiones, de acuerdo con la ley 25 de 1971, el decreto ley 2677 de 1971
y su reglamentario 1572 de 1973 es el mecanismo mediante el cual el Instituto de Seguros
Sociales se hace cargo de la pension que debe pagar una empresa en proceso de cierre o
liquidacion o en notable estado de descapitalizacion, previo el pago por el patrono de una suma
que se sefialara en consonancia con la ley y sus reglamentos.



En sintesis, hay lugar a conmutacion, cuando una empresa nacional o extranjera que tenga
pendientes pensiones de jubilacidn, se encuentre en situaciones especiales, asi:

- proceso de cierre o liquidacion
- notable estado de descapitalizacion, o
- disminucion de actividades o desmantelamiento.

Agreg0 la Sala que considerando el propdsito fundamental de evitar cualquier situacion que
pueda hacer nugatorio el derecho de jubilacion de los trabajadores, es posible recurrir al sistema
de conmutacion.

IV. Sistema General de Pensiones. El Sistema General de Pensiones establecido por la ley 100 de
1993, constituye la normatividad Unica en materia de seguridad social en el pais, aplicable a
todos los habitantes del territorio nacional, con las excepciones previstas en el articulo 279
ibidem y que comprenden a los miembros de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, a los
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y a los servidores publicos y
pensionados de la Empresa Colombiana de Petrdleos.

Los nuevos requisitos para obtener la pension de vejez - que ahora se identifica con la pension de
jubilacion -, consisten en que el afiliado redna las siguientes condiciones: 1. Haber cumplido
cincuenta y cinco afios de edad si es mujer, 0 sesenta afios de edad si es hombre, y 2. Haber
cotizado un minimo de mil semanas en cualquier tiempo (articulo 33).

Adicionalmente, la ley 100 conservé todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas anteriores para
quienes a la fecha de su vigencia (23 de diciembre de 1993), hayan cumplido los requisitos para
acceder a una pension o se encontraban pensionados por jubilacion, vejez, invalidez, sustitucion
0 sobrevivientes de los sectores publico, oficial, semioficial, en todos los érdenes, del Instituto
de Seguros Sociales y del sector privado en general (articulo 11).

De igual modo, reconocio ciertas prerrogativas en favor de los futuros beneficiarios del régimen
pensional, que si bien no tenian el derecho adquirido por no haber cumplido los requisitos de
edad y el tiempo de servicios exigidos por la normatividad anterior, si tenian una real expectativa
de derecho, en la medida en que por la edad o el tiempo de servicio o el nimero de cotizaciones
eran los beneficiarios mas proximos al derecho pensional antes de expedirse la ley de seguridad
social. Para tales efectos, conformd en el articulo 36 un régimen de transicion segun el cual para
acceder a la pension de vejez se aplicara "el régimen anterior al cual se encuentren afiliados™ a
las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema o sea el 1°. de abril de 1994,
tengan treinta y cinco afios 0 méas de edad si son mujeres o cuarenta 0 mas afios de edad si son
hombres, 0 quince 0 mas afios de servicios cotizados, en lo relacionado con la edad, el tiempo de
servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de vejez, pues en cuanto a
las demés condiciones y requisitos aplicables a dichas personas para acceder a la pension en
referencia, se regiran por las disposiciones contenidas en la ley 100.

Se hace énfasis en que el régimen de transicion para las personas beneficiarias del mismo, trae
como consecuencia la aplicacién de tres requisitos del régimen pensional anterior al cual se
encontraban afiliados:

- Laedad para acceder a la pensién de vejez,



- El tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y
- El monto de la pension de vejez.

El decreto 813 de 1994 reglamentd la transicidn de las pensiones de vejez o jubilacion de
servidores publicos afiliados a cajas, fondos o entidades de prevision social, al determinar que
cuando con fecha 1° de abril de 1994 el servidor publico hubiese prestado 15 afios 0 mas,
continuos o discontinuos, de servicios al Estado, cualquiera sea su edad, o cuente 35 afios 0 mas
de edad si es mujer o 40 afios 0 més de edad si es hombre, tendra derecho al reconocimiento de
la pension de jubilacién o vejez a cargo de la caja, fondo o entidad de prevision a la cual se
encuentra afiliado, cuando cumpla con los requisitos establecidos en las disposiciones del
régimen que se le venia aplicando.

A su vez, el decreto 1160 de 1994, complementario del anterior, sefialé cinco eventos de pérdida
de los beneficios del régimen de transicion. Los dos primeros se refieren a la seleccion del
régimen de ahorro individual con solidaridad, y a la vinculacion a empresas o entidades que de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 279 de la ley 100, estan excluidos de la aplicacién
del sistema general de pensiones. Las tres causales restantes, fueron suspendidas por la seccién
segunda del Consejo de Estado, mediante auto de 28 de agosto de 1997, proferido dentro del
expediente No. 16.716, por considerar que dichas causales de pérdida del beneficio del sistema
de transicion no estan previstas en la ley, por lo que el decreto desbordé la facultad
reglamentaria.

Las causales suspendidas se refieren a las siguientes situaciones :

a. Cuando los trabajadores vinculados con empleadores o empresas del sector privado que
tienen a su cargo el reconocimiento y pago de las pensiones a 1° de abril de 1994,
beneficiarios del régimen de transicion, se desvinculen definitivamente de la empresa o
empleador respectivo antes de cumplir el tiempo de servicio necesario para tener derecho
a la pension;

b. Cuando los trabajadores vinculados al sector privado que se encontraban cotizando a 1°
de abril de 1994 al ISS, y cumplian la edad para obtener la pension de vejez, no reunian
el minimo de semanas de cotizacion requeridos en el régimen anterior, y

c. Cuando los servidores publicos, beneficiarios del régimen de transicion no alcancen a
cumplir el tiempo de servicios necesario para tener derecho a la pension de jubilacion
conforme al régimen que se les venia aplicando por desvincularse definitivamente de la
entidad o cargo a los cuales se aplicaba el régimen respectivo y no completen el tiempo
de servicios requerido en otra entidad o cargo publico que tuviera a 31 de marzo de 1994
idéntico régimen de pensiones.

En otra de sus disposiciones - inciso segundo del articulo 3° -, el decreto 1160 de 1994
conservaba el régimen de transicién en favor de los trabajadores que no estaban vinculados
laboralmente a 31 de marzo de 1994, siempre y cuando en la Gltima entidad en la cual estuvieren
vinculados hubieran cotizado al ISS. Decia la norma citada : "Los trabajadores que no estaban
vinculados laboralmente a 31 de marzo de 1994, solamente seran beneficiarios del régimen de
transicion siempre y cuando en la Gltima entidad en la cual estuvieren vinculados hubieren
cotizado al ISS, en cuyo caso atenderan las condiciones de edad, tiempo de servicios o nimero
de semanas cotizadas y monto de las pensiones establecidos en el régimen vigente en el Instituto
a 31 de marzo de 1994". Empero, el inciso transcrito fue declarado nulo por la seccién segunda
del Consejo de Estado (auto de 10 de abril de 1997, expediente No. 12.031), por considerar que



la ley no exige que se cumpla el requisito de vinculacién laboral del trabajador a 31 de marzo de
1994 "y menos aun bajo la condicion de que si no laboraban en esa fecha, tenian que tener
cotizacion al Instituto de los Seguros Sociales".

En armonia con su jurisprudencia sobre la materia, y sin perjuicio de la tesis de la Corte
Constitucional que se expondra mas adelante, la seccion segunda del Consejo de Estado negé la
suspension provisional del siguiente texto del decreto 2143 de 1995 : "Entiéndase exceptuados
del numeral 5° del articulo 1° y contemplados por el articulo 3° del decreto 1160 de 1994, a los
trabajadores que a la fecha de entrar en vigencia la ley 100 de 1993 tuviesen veinte (20) afios 0
mas de servicios cumplidos y no estuviesen vinculados laboralmente o cotizando, quienes
tendrén derecho a que se les aplique en su totalidad el régimen de transicién previsto en el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 y por tanto tendran derecho a que se les reconozca la respectiva
pension cuando cumplan el requisito de edad exigido en el régimen que se les aplicaba al
momento del retiro™ (auto de 11 de septiembre de 1997, expediente 16.718). EI fundamento
aducido consiste en que cuando el inciso segundo del articulo 36 de la ley 100 se refiere al
requisito de los afios de servicios cotizados, simplemente fijé un minimo, esto es, el ejecutivo
quedé autorizado para reglamentar dichas disposiciones sin restricciones en tratandose de tope
maximo, y que dicho inciso plantea una hipdtesis que bien puede comprender tanto a las
personas vinculadas laboralmente (cotizando), como a aquellas que no lo estuvieren, de tal
manera que dentro de la facultad reglamentaria bien cabe la precision que hizo el decreto
acusado a proposito de las personas que no estuviesen vinculadas laboralmente (cotizando).

Como consecuencia, la seccion segunda o de asuntos laborales del Consejo de Estado considera
que la referencia al "régimen anterior al que se encuentren afiliados", tiene por objeto determinar
los requisitos de edad, tiempo de servicio y el nimero de semanas cotizadas aplicables en cada
caso.

De manera que si los servidores del INTRA cotizaron al Instituto de Seguros Sociales, éste era el
régimen anterior al que se encontraban afiliados; afiliacion que no se extinguio por el hecho de la
liquidacion de la entidad empleadora, ni por no encontrarse laboralmente activos a 1° de abril de
1994. Por tanto, quienes en la fecha indicada tenian 35 o0 mas afios si son mujeres 0 40 0 mas
afios de edad si son hombres, 0 15 0 més afios de servicios cotizados, son beneficiarios del
régimen de transicion, siendo los requisitos indicados los establecidos en las leyes 33 de 1985y
71 de 1988.

Sin embargo, la Corte Constitucional, que es la corporacién judicial a la que se confia la guarda
de la integridad y supremacia de la Constitucion Politica, al declarar exequible la expresion "al
cual se encuentren afiliados™ que trae el segundo inciso del articulo 36 de la ley 100 de 1993, por
no vulnerar el principio de igualdad garantizado en el articulo 13, ni hallar violacién del
principio de favorabilidad en materia laboral, contenido en el articulo 53 superior, dedujo que la
diferencia entre los que estaban afiliados a un sistema pensional y los que accidentalmente no lo
estaban por hallarse en periodo de cesantia, radica en que los primeros se pensionan de
conformidad con los requisitos y en las condiciones del régimen al que estaban afiliados, y los
otros de conformidad con el régimen general de la ley 100 (sentencia C-596, de 20 de noviembre
de 1997). De ahi que quienes a la entrada en vigencia del sistema se encontraban trabajando y
adscritos a un determinado régimen pensional, tenian una expectativa de derecho para
pensionarse con los requisitos alli sefialados, pero quienes no lo estaban carecian de expectativa
respecto de su eventual pensién, segun determinados requisitos que por sustraccion de materia
eran imposibles de precisar.



Por consiguiente, y de acuerdo con la jurisprudencia constitucional, el solo requisito consistente
en tener determinada edad (35 afios las mujeres y 40 los hombres), no es suficiente por si mismo
para deducir la aplicacién de un régimen pensional anterior al contemplado en la ley 100. Se
requiere, ademas, la existencia de vinculacién laboral o afiliacion a un régimen pensional,
respecto del cual puedan determinarse las condiciones de favorabilidad frente a las exigencias de
la nueva ley.

I. Se responde.

a. Las personas desvinculadas del servicio oficial el 1° de abril de 1994 y que no se
encontraban cotizando a ninguna entidad de prevision social, no son beneficiarias del
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la ley 100 de 1993.

A tales personas les es aplicable el régimen general u ordinario establecido en la ley 100 de
1993, pudiendo pensionarse - con el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion que hubiesen
acumulado, inclusive con anterioridad a la fecha de vigencia de la ley 100 - a la edad de 55 o de
60 afos, segun se trate de mujeres o de hombres, respectivamente.

a. Como los servidores del INTRA estaban afiliados al Instituto de Seguros Sociales,
corresponde a esta entidad el reconocimiento y pago de las pensiones de jubilacion
cuando cumplan los requisitos del régimen a ellos aplicable.

Si hubiere pensiones extralegales reconocidas en favor de trabajadores oficiales, correspondera al
Ministerio de Transporte asumir su pago hasta cuando la obligacion se transfiera al Instituto de
Seguros Sociales conforme a sus reglamentos.

a. Los funcionarios del INTRA por el hecho de haber sido afiliados al Instituto de Seguros
Sociales no perdieron la calidad de servidores publicos para obtener la pension de
jubilacion por el réegimen a ellos aplicable, esto es, el propio de los servidores publicos de
la administracién nacional.

b. El Ministerio de Transporte, previos los ajustes presupuestales indispensables, podra
conmutar con el Instituto de Seguros Sociales el valor de las pensiones, para que éste
contintie pagando dichas prestaciones.

c. El Instituto de Seguros Sociales deberd reconocer las pensiones de jubilacion de ex
funcionarios del INTRA beneficiarios del régimen de transicion con fundamento en el
régimen aplicable, esto es, la ley 71 de 1988 y el articulo 12 del decreto 758 de 1990,
salvo aquellos a quienes se les aplique el paragrafo del articulo 7°. de la ley 71 de 1988,
caso en el cual la diferencia pensional a que haya lugar la asume el Ministerio de
Transporte.

d. Igualmente, el Instituto de Seguros Sociales debera reconocer la pension de jubilacion a
los ex funcionarios del INTRA que al término de liquidacion de este Instituto, habian
prestado sus servicios al mismo por un periodo inferior a diez afios y cumplieron los
requisitos exigidos para obtener la pension, con derecho a hacer las compensaciones
correspondientes con otras cajas de prevision social; teniendo en cuenta que es posible
que por via excepcional haya que dar aplicacion a la situacion prevista en el paragrafo del
articulo 7°. de laley 71 de 1988.

Transcribase al sefior Ministro de Transporte y enviese copia a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica.

* * *
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