PENSION DE JUBILACION DE DIPUTADO AFILIADO A FONDO PRIVADO DE
PENSIONES - Reconocimiento por parte de la entidad territorial / PRINCIPIO
NON REFORMATIO IN PEIUS / TRASLADO DEL REGIMEN PENSIONAL DE
PRIMA MEDIA CON PRESTACION DEFINIDA AL DE AHORRO INDIVIDUAL
CON SOLIDARIDAD / RELIQUIDACION DE LA PENSION DE JUBILACION
RECONOCIDA CON EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Improcedencia de sumar las cotizaciones efectuadas en el
régimen de ahorro individual / REGIMENES DE PRIMA MEDIA CON
PRESTACION DEFINIDA Y DE AHORRO INDIVIDUAL CON SOLIDARIDAD-
Son excluyentes

Se probo que efectivamente el ultimo cargo que desempefié el demandante fue el
de diputado, entre el 25 de noviembre de 1998 y el 31 de diciembre de 2000. Sin
embargo, se advierte que para ese entonces, se trasladé al régimen de ahorro
individual con solidaridad, pues segun lo informé Porvenir S.A., el actor se afilié a
dicho fondo de pensiones a partir del 1 de enero de 1999 y hasta el 4 de agosto de
2002, es decir, que cambio de régimen pensional. Nétese que el Departamento del
Huila le reconocié una pension de jubilacion al demandante, pese a que estaba
afiliado a un fondo privado, sin embargo, en sede judicial con ocasion del principio
de la non reformatio in pejus, es improcedente afectar el reconocimiento
pensional. En ese sentido, se resalta que los regimenes de prima media con
prestacion definida y de ahorro individual con solidaridad son excluyentes. En
consecuencia, el estar afiliado a un régimen y trasladarse a otro, conlleva la
pérdida de los beneficios que se tenian, maxime cuando la Ley 797 de 2003,
dispone la posibilidad de regresar al régimen de prima media con prestacion
definida. Asi las cosas, no es posible sumar las cotizaciones efectuadas durante
los mas de dos afios que estuvo afiliado a un fondo privado en el régimen de
ahorro individual con solidaridad. Porque, ademas dichos valores que fueron
devueltos por Porvenir el 30 de diciembre de 2002, en el monto de $13.930.673.
Ahora bien, en el recurso de apelacion el accionante manifiesta que Porvenir S.A.
debia reconocerle la pension de jubilaciéon conforme la Ley 6 de 1945, en tanto
estaba afiliado a ese fondo para el momento del retiro del servicio. Al respecto se
sefala que dicha entidad no es parte accionada en la presente demanda y que
conforme se probo en el proceso, rechazo la solicitud de reconocimiento pensional
que formul6 ante ella el demandante, al afirmar que éste no cumplia con los
requisitos exigidos por el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, en condicién de
afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad
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Bogota, D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020).
Radicacién nimero: 41001-23-31-000-2011-00377-01(4137-13)
Actor: LUIS ANTONIO PEREZ BARRAGAN

Demandado: DEPARTAMENTO DEL HUILA

Accion : Nulidad y Restablecimiento del Derecho —
Decreto 01 de 1984
Asunto : Reliquidacién pension de jubilacion

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 4 de julio de 2013, proferida por el Tribunal Administrativo del Huila,
que declar6 la nulidad parcial de la Resolucion 1138 de 15 de noviembre de 2006; a
titulo de restablecimiento del derecho, ordené pagar al accionante las mesadas
pensionales comprendidas entre el 27 de octubre de 2001 y el 24 de febrero de

2003; y neg6 las demas pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. La demanda
1.1. Pretensiones

El sefior Luis Antonio Pérez Barragan, a través de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho, prevista en el articulo 85 del
Caddigo Contencioso Administrativo, demando6 ante el Tribunal Administrativo del

Huila la nulidad los siguientes actos administrativos:

- Resolucién 1104 de 11 de diciembre de 2007, por medio de la cual el
Departamento del Huila negd la reliquidacion de la pension de jubilacion del

accionante.

- Resolucién 969 de 23 de noviembre de 2010 y Resolucion 184 de 3 de mayo
de 2011 que confirmaron la decision anterior, al resolver los recursos de

reposicion y apelacion interpuestos en su contra.

A titulo de restablecimiento del derecho solicitdo que se ordene la reliquidacion
de la pension de jubilacion reconocida en la Resolucion 1138 de 15 de noviembre

de 2006, incluyendo todos los factores salariales devengados durante el dltimo



afio de servicio, en calidad de ex diputado del Departamento del Huila.
Reliquidacion que debe tener efectos fiscales a partir del 27 de octubre de 2001 y

reajustarse anualmente de acuerdo con el IPC.

Requirid que se cancelen intereses moratorios; se condene en costas a la entidad
accionada; y que la sentencia se cumpla en los términos de los articulos 177 y 178
del Cédigo Contencioso Administrativo.

Los hechos en que se fundan las pretensiones de la demanda son los siguientes:

El sefior Luis Antonio Pérez Barragan nacio el 4 de agosto de 1940 y presto sus

servicios al Estado durante mas de 20 afnos.

Mediante la Resolucion 1138 de 15 de noviembre de 2006, la Secretaria General
de la Gobernacion del Huila reconocié a su favor una pension de jubilacion, a
partir del 24 de febrero de 2003, con fundamento en la Ley 33 de 1985, teniendo
en cuenta como tiempos de servicio los prestados en diferentes entes territoriales,

como se describe a continuacion:

Entidad Cargo Tiempo de servicio
Secretaria de Agricultura | Obrero dependiente | Del 1 de enero de 1962
del Departamento del Huila al 30 de diciembre de

1977
Alcaldia  municipal de | Alcalde Del 11 de octubre de
Pitalito 1979 al 30 de diciembre
de 1980
Secretaria de Agricultura | Secretario de | Del 1 de octubre al 30
del Departamento de | Agricultura de noviembre de 1984 y
Caqueta del 25 de febrero de
1985 al 30 de agosto de
1986
Congreso de la Republica Diputado a la | Del 25 de noviembre de
Asamblea por el | 1998 al 31 de diciembre
Departamento  del | de 2000
Huila

El 3 de marzo de 2007, el actor solicito a la entidad accionada la reliquidacion de
su pensién de jubilacién, con la inclusién de todos los factores efectivamente
devengados como diputado del Departamento del Huila, por cuanto fue ese y no el
de alcalde del Municipio de Pitalito (como en su criterio, erradamente lo sefiald el
acto de reconocimiento pensional), el Ultimo cargo que desempeiio al servicio del
Estado.



A través de la Resolucion 1104 de 11 de diciembre de 2007, el Departamento del
Huila negd lo pretendido, con el argumento que durante el tiempo en el que el
sefior Pérez Barragan labor6 en la Asamblea Departamental del Huila, realizé sus
cotizaciones en pensiones al fondo Porvenir, lo que conllevé per se al cambio de
régimen pensional de prima media con prestacion definida al de ahorro individual
con solidaridad, de modo que de incluirse ese tiempo, su pension se reconoceria

bajo este ultimo régimen.

Inconforme con la decision, el accionante interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacion, contra la referida resolucién, que fue confirmada mediante
las Resoluciones 969 de 23 de noviembre de 2010 y 184 de 3 de mayo de 2011.
En éstas, se indic6 que el ente territorial no podia reliquidar la pension de
jubilacion, dado que era inviable incluir un tiempo de servicio cotizado en el
régimen de ahorro individual, el cual era diferente al aplicado en el acto de
reconocimiento pensional, maxime cuando el actor no se trasladé de nuevo al

régimen de prima media con prestacion definida.
1.2 Normas violadas y concepto de violacion

De la Constitucion Politica, los articulos 25, 48 y 53.
Ley 6 de 1945, articulo 17.

Ley 65 de 1946, articulos 3,4y 5.

Ley 4 de 1966.

Ley 33 de 1985, articulo 1.

Ley 100 de 1993, articulo 36.

La parte demandante afirmo que en el acto de reconocimiento pensional si bien se
indicé que la mesada se liquidaba con todos los factores salariales devengados
durante el dltimo afio de servicio, lo cierto es que no tuvo en cuenta los
correspondientes al periodo en el que el accionante labor6 como diputado del
Departamento del Huila (Ultimo cargo desempefiado), sino que solo incluy6 lo

percibido como alcalde del Municipio de Pitalito.

Adujo que el accionante era beneficiario del régimen de transicion previsto en el
paragrafo 2° del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, toda vez que para la fecha de
entrada en vigencia de dicha ley acreditaba méas de 15 afios de servicio. Por ende,
afirmé que consolid6 su derecho pensional el 4 de agosto de 1990, momento en el
gue cumplié con los requisitos exigidos por la Ley 6 de 1945, esto es, tener 50

afos de edad y haber prestado 20 afios de servicio al Estado.



Afirmo6 que también le es aplicable el régimen de transicion dispuesto en la Ley
100 de 1993, toda vez que a la fecha de su entrada en vigencia cumplia con los
requisitos, como se dijo antes, para ser acreedor de la pension de jubilacion
establecida en la Ley 6 de 1945.

Manifesto que la liquidacion de su mesada pensional debe efectuarse teniendo en
cuenta lo devengado durante el ultimo afio de servicios, independientemente de si
cotiz6 en el Departamento del Huila o en un fondo de pensiones privado, dado que
la Ley 6 de 1945 no establece que los aportes se tengan que realizar en

determinado fondo.

Sefal6 que la entidad demandada contabiliz6 de forma errada la prescripcion
trienal del derecho pensional, pues la solicitud de la pension se presentd por
primera vez el 27 de octubre de 2004 y no el 24 de febrero de 2005, de modo que
la mesada debio6 reconocerse desde el 27 de octubre de 2001.

2. Contestacion de la demanda
El Departamento del Huila guardo silencio.
3. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Huila, mediante sentencia del 4 de julio de 2013: i)
declar6 la nulidad parcial de la Resolucién 1138 de 2006, mediante la cual se
reconocio la pension de jubilacion a favor del actor, en el sentido de modificar la
fecha de prescripcién de las mesadas; ii) a titulo de restablecimiento del derecho,
ordend pagar al accionante las mesadas pensionales comprendidas entre el 27 de
octubre de 2001 y el 24 de febrero de 2003; y iii) nego las demas pretensiones de la

demanda, con fundamento en lo siguiente?:

Preciso que, de acuerdo con las pruebas que obran en el expediente, a la entrada
en vigencia de la Ley 100 de 1993 para el orden territorial (30 de junio de 1995), el
actor tenia su derecho pensional consolidado, en tanto acreditaba 54 afios de
edad y mas de 20 afios de servicio, lo que quiere decir que la Ley 100 de 1993 no
le era aplicable. Por consiguiente, sefial6 que debian analizarse los parametros

para reconocimiento de la pension de jubilacion establecidos en la Ley 33 de

! Folios 459 a 476.



1985, la cual a su vez tenia un régimen de transicién, que para el caso en

concreto obligaba a remitirse a la Ley 6 de 1945.

Resaltdé que para el momento en que la Ley 33 de 1985 entré en vigencia (29 de
enero de 1985), el accionante reunia los 15 afios de servicio requeridos en el
sector publico, para ser beneficiario del régimen de transicién en ella contenido, en
consecuencia, al pertenecer a una entidad del orden territorial, se le debia
reconocer una pension de jubilacién de conformidad con lo previsto en la Ley 6 de
1945.

Relaté que, segun el articulo 17 de dicha ley, se adquiere el derecho a la pension
de jubilacién al cumplir 50 afios de edad y 20 de servicio, requisitos que acredito el
actor el 4 de agosto de 1990, en calidad de empleado departamental; en ese
sentido, sostuvo que el Ultimo salario devengado por él como trabajador del

Departamento del Huila fue en la calidad de alcalde del Municipio de Pitalito.

Aclar6 que la Ley 100 de 1993 establecié como una de las condiciones para ser
beneficiario del régimen de transicion, no renunciar al sistema de prima media con
prestacion definida, puesto que el articulo 36 de la citada norma, en sus incisos 4
y 5 establecié que la protecciéon que otorga el régimen de transicidn se extingue

cuando se escoge, inicialmente o por traslado, el régimen de ahorro individual.

Enfatiz6 que como se encontr6 probado que el demandante se trasladé al régimen
de ahorro individual el 15 de julio de 1999, sin que exista prueba alguna que
regres6 al régimen de prima media, no podia beneficiarse del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, por consiguiente, se entiende que el
Departamento del Huila le reconociod la pension de jubilacion por cuanto para la
época en la que entrd a regir la Ley 100 de 1993 ya el actor tenia consolidado su
derecho.

Definio que la decision de la entidad accionada es la méas favorable y resulta
juridicamente valida, pues aunque el sustento del acto de reconocimiento se
efectud con fundamento en la Ley 33 de 1985, cuando correspondia la Ley 6 de
1945, para efectos practicos de la mesada pensional no existe desconocimiento

de derechos en tanto la pension se reconocio a partir del 4 de agosto de 1990.

Afadié que la solicitud de reconocimiento pensional se presenté el 27 de octubre
de 2004, por lo que desde esa fecha se interrumpio el término de prescripcion vy,

en consecuencia, como la Resolucion 1138 de 2006 reconoci6 la pension a partir



del 24 de febrero de 2004, se debe declarar su nulidad parcial, y ordenarse el
reconocimiento de las mesadas causadas entre el 27 de octubre de 2001 y el 24
de febrero de 2003.

4. Recurso de apelacion

El apoderado del accionante solicité que se revoque parcialmente la sentencia de
primera instancia y se condene al reconocimiento y pago de todas las acreencias

reclamadas, asi?:

Aleg6 que si se aplica el principio de inescindibilidad y favorabilidad en materia
pensional, como se dijo en la sentencia, el régimen en que se debe fundamentar el
reconocimiento pensional a favor del actor es el de la Ley 6 de 1945, por lo que la
mesada se liquida con base en lo devengado durante el ultimo afio de servicio, es
decir, lo percibido durante el tiempo en el que laboré6 como diputado del

Departamento del Huila, entre el 1 de enero de 1998 y el 31 de diciembre de 2000.

Indicé que el demandante se trasladé al fondo Porvenir pensando solo que sus
cesantias serian administradas por éste, sin imaginarse que también asumiria el
reconocimiento de su derecho pensional. Sin embargo, afirmé que el hecho de
haberse trasladado de régimen no lo hace perder sus derechos adquiridos, es

decir, a que su pensién se fundamente en la Ley 6 de 1945.

Adujo que la entidad demandada pudo haber cometido un error al asumir el pago
de la pension de jubilacién, como quiera que el actor se habia trasladado de
régimen y, en cambio, era Porvenir el encargado del reconocimiento de la pension,

toda vez que era el fondo en el que se encontraba afiliado.

Sostuvo que si bien el Departamento del Huila decidié reconocer la pension, debid
solicitar a Porvenir la devolucion o traslado de los aportes y cotizaciones con el fin

de liquidar la mesada teniendo en cuenta lo devengado en calidad de diputado.

Pidi6 que se mantuviera incolume la sentencia apelada, en lo referente al tema de

la prescripcion de las mesadas.
5. Alegatos de conclusion

El actor manifestdé que tiene derecho a que su pension se reconozca de

conformidad con lo establecido en la Ley 33 de 1985, de manera que adquirié su

2 Folios 478 a 482.



derecho pensional el 4 de agosto de 1990 al cumplir 55 afios de edad, en tanto

para ese momento acreditaba mas de 20 afios de servicio.

Afirmo6 que el demandante tiene también otro derecho adquirido respecto al
régimen de transicion previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, toda vez
que para la fecha de su entrada en vigencia contaba con méas de 53 afios de edad
y méas de 24 afios de servicio prestados a entes territoriales.

Solicitd que se revoque la sentencia y se reliquide su pension de jubilacion?.
La parte demandada guardé silencio.
6. El Ministerio Publico pidié que se confirme la sentencia recurrida.

Sostuvo que como el accionante se trasladé al régimen de ahorro individual, sin
gue obre prueba alguna acerca de que regreso al régimen de prima media con
prestacion definida, no es posible sumar las cotizaciones que realiz6 en ambos
regimenes, dado que claramente se diferencian, segun lo sefiala la Ley 100 de
1993.

Respecto al alegato del actor, referente a que Porvenir debid reconocerle la
pension de jubilacién por haberlo tenido como cotizante, precis6 que ello no es
posible, ya que los fondos privados solo tienen competencia para reconocer el

derecho pensional del régimen de ahorro individual.

Indic6 que no es valida la afirmacion del demandante acerca de que el
Departamento del Huila debio solicitar a Porvenir la devolucién de los aportes que
efectudé en su condicion de diputado, toda vez que el pertenecer a uno u otro
régimen es una decision propia del afiliado en la que no puede intervenir la entidad
para exigir el traslado de las cotizaciones. En ese sentido, resaltd que el
interesado tenia que haber realizado voluntariamente el trdmite correspondiente
para el cambio de régimen, con el fin de que lo devengado en el cargo de diputado

le fuera tenido en cuenta al momento de liquidar su mesada pensional.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia

3 Folios 502 a 514.



El presente asunto que se rige por el Decreto 01 de 1984 es competencia de esta
Corporacion de conformidad con lo establecido en el articulo 129 idem, segun el
cual el Consejo de Estado conoce en segunda instancia de las apelaciones contra

las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos.
2. Problema Juridico

En los términos del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, le
corresponde a la Sala establecer si revoca la sentencia del Tribunal Administrativo
del Huila que declar6 la nulidad parcial del acto administrativo acusado y neg6 las

demas pretensiones de la demanda.

Para el efecto se analizard, si el sefior Luis Antonio Pérez Barragan tiene derecho
a que se le reliquide la pension de jubilaciéon de la Ley 6 de 1945, con lo
devengado en el dltimo afio de servicios por los tiempos cotizados a un fondo

privado, cuando se traslado al régimen de ahorro individual con solidaridad.

Para resolver el problema juridico planeado la Sala abordara los siguientes temas:

2.1. Marco juridico; 2.2. Hechos probados; y 2.3. Caso concreto.

2.1. Regimenes del sistema general de pensiones creados en la Ley 100 de
1993

El Congreso de la Republica a través de la Ley 100 de 1993 cred el sistema de
seguridad social integral, que qued6 conformado por los sistemas de pensiones,

salud, riesgos profesionales y servicios sociales complementarios*.

El sistema general de pensiones, por su parte, reconoce la pension de vejez, de
invalidez y de sobrevivientes®, para lo cual se dispuso la obligatoriedad de la
afiliacion de los trabajadores de los sectores publico y privado en forma unificada®.
Sin embargo, exceptué de su aplicacibn a quienes fueran beneficiarios de un

régimen especial’.

El articulo 12, de la mencionada ley, establecid dos regimenes de pensiones a
saber: i) el régimen solidario de prima media con prestacion definida vy; ii) el

régimen de ahorro individual con solidaridad.

4 Articulo 8 Ley 100 de 1993.

5 Literal ¢) articulo 13 Ley 100 de 1993.
® Literal a) articulo 13 Ley 100 de 1993.
7 Articulo 279 Ley 100 de 1993.



En cuanto al primero, el articulo 31 ibidem lo define como %(...) aquel mediante el
cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pension de vejez, de invalidez o
de sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas (...)”. Y el articulo
32 literal b) de dicha norma, sefiala que en este régimen los aportes de sus
afiliados constituyen “(...) un fondo comdn de naturaleza publica que garantiza el
pago de las prestaciones de quienes tengan la calidad de pensionados en cada
vigencia, los respectivos gastos de administracion y la constitucion de reservas de

acuerdo con lo dispuesto en la presente ley (...)"

Las personas afiliadas al régimen solidario de prima media con prestacion definida
obtendran el derecho a la pensién de vejez, previamente establecida por la ley,
cuando cumplan con los requisitos contenidos en el articulo 9 de la Ley 797 de
20032 que modificé el articulo 33 de la Ley 100 de 1993, ellos son: a) tener 55
afos de edad si es mujer o 60 si es hombre y a partir del afio 2014, 57 y 62 afos
respectivamente; y b) acreditar minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales
aumentarian a partir del 1 de enero de 2005 en 50 y de ahi en adelante hasta el

afio 2015 en 25 cada afio para un total de 1300 semanas.

Por otra parte, el régimen de ahorro individual con solidaridad esta definido en el
articulo 59 de la Ley 100 de 1993 como “(...) el conjunto de entidades, normas y
procedimientos, mediante los cuales se administran los recursos privados y
publicos destinados a pagar las pensiones y prestaciones que deban reconocerse

a sus afiliados (...)".

En tal régimen, a diferencia del de prima media con prestacion definida, el monto
de la pension no es determinado por la ley sino que el mismo depende, en los
términos del literal a) del articulo 60 de la Ley 100 de 1993, “(...) de los aportes de
los afiliados y empleadores, sus rendimientos financieros, y de los subsidios del

Estado, cuando a ellos hubiere lugar (...)” lo que implica que sea variable.

En lo concerniente a los requisitos para obtener la pension de vejez, el legislador

establecié® que quienes se encuentren afiliados al régimen de ahorro individual

84(...) Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedara asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension de Vejez, el afiliado debera
reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es hombre.

A partir del 1° de enero del afio 2014 la edad se incrementara a cincuenta y siete (57) afios de edad para la mujer, y
sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero del afio 2005 el nimero de semanas se incrementard en 50 y a partir del 1° de enero de 2006 se
incrementara en 25 cada afo hasta llegar a 1.300 semanas en el afio 2015 [...]» Reglamentado parcialmente por el Decreto
Nacional 510 de 2003

® “ARTICULO. 64. -Requisitos para obtener la pension de vejez. Los afiliados al régimen de ahorro individual con
solidaridad, tendran derecho a una pension de vejez, a la edad que escojan, siempre y cuando el capital acumulado en su
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con solidaridad, tienen derecho a obtener la pension de vejez una vez hayan
reunido en su cuenta individual el capital necesario para financiarla y siempre que
la cuantia pensional no sea inferior al 110% del valor del salario minimo mensual
legal vigente. A diferencia del régimen de prima media con prestacion definida, la
norma no exige al afiliado el cumplimiento de una edad determinada o de un

namero especifico minimo de semanas de cotizacion.

Aunque los dos regimenes del sistema coexisten, son excluyentes entre si, en
tanto la ley sefiala la obligacién de elegir uno u otro. En desarrollo de ese criterio,
el articulo 16 de la Ley 100 de 1993, prevé que ninguna persona puede distribuir
las cotizaciones entre ambos regimenes. Asi, se deduce que solo puede aplicarse

uno de los dos al momento de reconocerse una pension.
2.2. Hechos probados

Prestacidn de servicios

El sefior Luis Antonio Pérez Barragan nacio el 4 de agosto de 1940, segln se
acredita con la copia del registro civil de nacimiento® y presté sus servicios al

Estado, asi:

- Del 1 de enero de 1957 al 30 de diciembre de 1961, en el Departamento del
Huila como obrero auxiliar de la extinta Secretaria de Agricultura, segun lo

certifico la Secretaria General de la Gobernacion del Huilall.

- Del 1 de enero de 1962 al 30 de diciembre de 1977, en el Departamento del
Huila como obrero dependiente de la Secretaria de Agricultura y como
secretario de Inspeccion de Policia en San Agustin, conforme certificacién
expedida por Secretaria General de la Gobernacién del Huila el 17 de
septiembre de 20042,

- Del 11 de octubre al 30 de diciembre de 1979 y del 1 de enero al 30 de
diciembre de 1980, en el Departamento del Huila como alcalde de Pitalito, de

cuenta de ahorro individual les permita obtener una pensién mensual, superior al 110% del salario minimo legal mensual
vigente a la fecha de expedicion de esta ley, reajustado anualmente segun la variacion porcentual del indice de precios al
consumidor certificado por el DANE. Para el calculo de dicho monto se tendra en cuenta el valor del bono pensional,
cuando a éste hubiere lugar.

Cuando a pesar de cumplir los requisitos para acceder a la pension en los términos del inciso anterior, el trabajador opte
por continuar cotizando, el empleador estara obligado a efectuar las cotizaciones a su cargo, mientras dure la relacion
laboral, legal o reglamentaria, y hasta la fecha en la cual el trabajador cumpla sesenta (60) afios si es mujer y sesenta y
dos (62) afios de edad si es hombre (...)".

° Folio 61.

1 Folio 124.

12 Folios 64 a 66.



conformidad con la certificacion emitida por la Secretaria General de Division

Comercial y de Servicios Generales del ente territorialt3.

- Del 1 de octubre al 30 de noviembre de 1984 y del 25 de febrero de 1985 al 30
de agosto de 1986, en el Departamento del Caqueta como secretario de
gobierno, de acuerdo con la certificacién suscrita por la Oficina de Recursos
Humanos y Bienestar Social de la Gobernacion del Caquetd, el 27 de agosto de
200414,

- Del 25 de noviembre de 1998 al 31 de diciembre de 2000, en la Asamblea
Departamental del Huila en calidad de diputado, segun la certificacion expedida
por esa entidad el 19 de octubre de 2004%°. Tiempo en el que, conforme indicé
la secretaria de la corporacion, estuvo afiliado a Porvenir S.A., y realizd sus

cotizaciones para pension?e.

Reconocimiento pensional

El 27 de octubre de 2004, el actor solicité a la Division de Talento Humano de la
Gobernacién del Huila, el reconocimiento y pago de una pensién de vejez, al
considerar que cumplia con todos los requisitos necesarios para ella’”’.

El sefior Pérez Barragan estuvo afiliado a Porvenir S.A. del 27 de noviembre de
1998 al 4 de agosto de 2002, segun lo certificd el 6 de abril de 2005 el director de

la oficina de Neiva Porvenir S.A18,

El 6 de abril de 2005 el accionante solicitdé de nuevo a la Gobernacion del Huila, el

reconocimiento y pago de una pension de vejez®®.

Mediante la Resolucién 435 de 3 de mayo de 2005, la entidad accionada negé el
reconocimiento de una pension de jubilacion a favor del actor, bajo el argumento
gue la entidad competente para ello era Porvenir S.A., fondo en el que estuvo

afiliado y cotizé para pensiones a la fecha en la que cumplié 20 afios de servicio?.

A través de la Resolucion 0089 de 1 de febrero de 2006, la Secretaria General de

la Gobernacion del Huila confirmé en todas sus partes la anterior decision, al

3 Folio 50.
4 Folios 62 — 63.
5 Folios 67 — 68.
16 Folio 51.
7 Folio 47.
18 Folio 73.
¥ Folio 76.
2 Folios 79 a 81.



resolver el recurso de reposicion interpuesto en su contra??,

Sin embargo, posteriormente, en la Resolucion 1138 de 15 de noviembre de 2006,
la Secretaria General de la Gobernacién del Huila reconocio y ordené el pago de
una pension de vejez a favor del sefior Pérez Barragan, con fundamento en la Ley
33 de 1985, exigible a partir del 4 de agosto de 1990 y efectiva desde el 24 de
febrero de 2003, por prescripcién trienal. Al respecto, se observa que como tiempo
de servicios se tuvo en cuenta el laborado del 1 de enero de 1957 al 30 de

diciembre de 1980, como empleado oficial del nivel territorial®?.

El 7 de marzo de 2007, el accionante pidi6 al Departamento del Huila la
reliquidacion de la pension, con el fin que se le incluyeran todos los factores
salariales devengados durante el ultimo afio de servicios, con efectos fiscales a
partir del 1 de enero de 200123,

En Oficio del 11 de octubre de 2007, la Direccion de Prestaciones de Porvenir S.A.
informé a la Gobernacion del Huila que el sefior Luis Antonio Pérez Barragan
presentd ante ésta una solicitud de reconocimiento pensional, la cual rechaz6
porque no cumplia con los requisitos del articulo 64 de la Ley 100 de 1993 y en
consecuencia, procedio al pago de la devolucion de saldos el 30 de diciembre de
2002 por un valor de $13.930.6732%“.

Mediante la Resolucién 1104 de 11 de diciembre de 2007 (acto acusado en la
presente demanda), la Secretaria General de la Gobernacion del Huila negé la
solicitud de reliquidacion de pension presentada por el actor. Ello, al afirmar que
no podian incluirse dentro de la liquidacion los factores que devengé el actor
durante el Gltimo afio de servicios, en calidad de diputado por el Departamento del
Huila, toda vez que en ese periodo efectué sus cotizaciones para pensién ante
Porvenir S.A., lo que conllevo al cambio de régimen pensional del de prima media
con prestacion definida al de ahorro individual con solidaridad, por lo que al incluir
dicho tiempo, su situaciéon pensional se redefiniria bajo las normas que gobiernan

ese Ultimo régimen?>,

El 20 de diciembre de 2007, el demandante interpuso recurso de reposicion y en

subsidio de apelacioén, contra la anterior decision?®.

2 Folios 103 a 110.
2 Folios 129 a 133.
% Folios 136 - 137.
2 Folio 146.

% Folios 44 a 46.

% Folios 144 — 145.



A través de la Resolucién 969 de 23 de noviembre de 2010 (acto acusado en la
presente demanda), la Secretaria General de Gobernacion del Huila resolvido no
reponer la Resolucion 1104 de 11 de diciembre de 2007, y en consecuencia, la
confirmd al sostener que el sefior Pérez Barragan no se trasladd al régimen

pensional de prima media con prestacion definida?’.

En Oficio del 20 de diciembre de 2010, el analista CAl- Regional Sur de Porvenir
S.A., le inform6 al accionante que se afilié a ese fondo desde el 1 de enero de
1999%8,

Mediante la Resolucién 184 de 3 de mayo de 2011 (acto acusado en la presente
demanda), la Gobernadora ad-hoc del Departamento del Huila confirmé lo
decidido en la Resolucion 1104 de 11 de diciembre de 2007, al resolver el recurso

de apelacion interpuesto?.
2.3. Caso concreto

En el presente asunto el sefior Luis Antonio Pérez Barragan pretende la nulidad de
los actos administrativos que negaron la reliquidaron de su pension de jubilacion,
al considerar que tiene derecho a que se incluyan como base de liquidacion los
factores salariales que devengd durante el dltimo afio de servicios, tiempo en el
que prestod sus servicios en calidad de diputado del Departamento del Huila y
estaba afiliado al Régimen de Ahorro Individual con Solidaridad.

El Tribunal Administrativo del Huila i) declard la nulidad parcial de la Resolucién
1138 de 2006, mediante la cual se reconocié la pension de jubilacion a favor del
actor, en el sentido de modificar la fecha de prescripcién de las mesadas; ii) a titulo
de restablecimiento del derecho, ordendé pagar al accionante las mesadas
pensionales comprendidas entre el 27 de octubre de 2001 y el 24 de febrero de

2003; y iii) nego las demas pretensiones de la demanda.

Inconforme con esta decision, la parte demandante interpuso recurso de apelacion
insistiendo en que el actor tenia derecho a que se le reliquide la pension de
jubilacion, pues de acuerdo con la Ley 6 de 1945, que le es aplicable, la mesada
se debe liguidar con base en lo devengado durante el dltimo afio de servicio, es

decir, lo percibido en el tiempo en que laboré como diputado del Departamento del

" Folios 31 a 36.
2 Folios 48 — 49.
2 Folios 37 a 43.



Huila. Adicionalmente, solicitd que se mantuviera incolume la sentencia del

Tribunal, en lo relacionado con la prescripcion de las mesadas.

Precisado lo anterior, la Sala sefala en primer lugar que el actor no discute la
normativa aplicable para el reconocimiento pensional, sino que se le haya de
dejado de incluir en su mesada lo cotizado en la calidad de diputado del
Departamento del Huila, cuando estaba afiliado a Porvenir, como fondo

administrador de pensiones.

Al respecto, se prob6é que efectivamente el Ultimo cargo que desempeid el
demandante fue el de diputado, entre el 25 de noviembre de 1998 y el 31 de
diciembre de 2000%°. Sin embargo, se advierte que para ese entonces, se trasladé
al régimen de ahorro individual con solidaridad, pues segun lo informé Porvenir
S.A., el actor se afilié a dicho fondo de pensiones a partir del 1 de enero de 19993!
y hasta el 4 de agosto de 200232, es decir, que cambié de régimen pensional.

Noétese que el Departamento del Huila le reconocié una pensién de jubilacion al
demandante, pese a que estaba afiliado a un fondo privado, sin embargo, en sede
judicial con ocasion del principio de la non reformatio in pejus, es improcedente

afectar el reconocimiento pensional.

En ese sentido, se resalta que los regimenes de prima media con prestacion
definida y de ahorro individual con solidaridad son excluyentes. En consecuencia,
el estar afiliado a un régimen y trasladarse a otro, conlleva la pérdida de los
beneficios que se tenian, maxime cuando la Ley 797 de 2003, dispone la

posibilidad de regresar al régimen de prima media con prestacién definida®3.

Asi las cosas, no es posible sumar las cotizaciones efectuadas durante los mas de

dos afios que estuvo afiliado a un fondo privado en el régimen de ahorro individual

% Folios 67 — 68.

31 Folios 48 — 49.

%2 Folio 73.

3 “ARTICULO 20. Se modifican los literales a), e),i), del articulo 13 de la Ley 100 de 1993 y se adiciona dicho articulo con
los literales I), m), n), 0) y p), todos los cuales quedaran asi:

e) Los afiliados al Sistema General de Pensiones podran escoger el régimen de pensiones que prefieran. Una vez
efectuada la seleccion inicial, estos sélo podran trasladarse de régimen por una sola vez cada cinco (5) afios, contados a
partir de la seleccion inicial. Después de un (1) afio de la vigencia de la presente ley, el afiliado no podra trasladarse de
régimen cuando le faltaren diez (10) afios 0 menos para cumplir la edad para tener derecho a la pensién de vejez; (...)".

- El aparte subrayado del texto fue modulado por la Corte Constitucional en la sentencia C-1024 de 2004, al estudiar su
constitucionalidad. En dicha providencia se indic6 que las personas que reunen las condiciones del régimen de transicion
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que habiéndose trasladado al régimen de ahorro individual con solidaridad
no se hayan regresado al régimen de prima media con prestacién definida, pueden regresar a éste, en cualquier tiempo,
conforme a los términos sefialados en la sentencia C-789 de 2002.



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#13

con solidaridad. Porque, ademas dichos valores que fueron devueltos por Porvenir
el 30 de diciembre de 2002, en el monto de $13.930.67334.

Ahora bien, en el recurso de apelacion el accionante manifiesta que Porvenir S.A.
debia reconocerle la pensiéon de jubilacion conforme la Ley 6 de 1945, en tanto
estaba afiliado a ese fondo para el momento del retiro del servicio. Al respecto se
sefala que dicha entidad no es parte accionada en la presente demanda y que
conforme se probd en el proceso, rechazé la solicitud de reconocimiento pensional
que formulé ante ella el demandante, al afirmar que éste no cumplia con los
requisitos exigidos por el articulo 64 de la Ley 100 de 1993, en condicién de

afiliado al régimen de ahorro individual con solidaridad®®.

Por ultimo, no se emitira pronunciamiento alguno respecto a la prescripcion
declarada por el a quo, toda vez que el accionante es apelante Unico y ademas,

pidié que la sentencia se mantenga incélume en lo relativo a este tema.

I1l. DECISION

Hechas estas consideraciones, la Sala desestima el recurso de apelacion
presentado por la parte actora y, por ende, confirmara la sentencia de primera
instancia del Tribunal Administrativo del Huila que declaré la nulidad parcial de la
Resolucién 1138 de 2006, al modificar solamente la fecha de prescripcion de las

mesadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de 4 de julio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo del Huila, que declaré la nulidad parcial de la Resolucion
1138 de 15 de noviembre de 2006.

SEGUNDQO.- Sin condena en costas en esta instancia

TERCERO.- DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

% Folio 146.
% Folio 146.



Discutida y aprobada en sesién de la fecha.

COPIESE, COMUNIQUESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CESAR PALOMINO CORTES

SANDRA LISSET IBARRA VELEZ CARMELO PERDOMO CUETER



