PENSION DE VEJEZ EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Desafiliacion del régimen no es requisito para su
reconocimiento sino para su disfrute

La adquisicion del estatus de pensionado acontece con la concurrencia de los dos
requisitos sefialados por la norma precitada (articulo 33 de la Ley 100 de 1993),
relativos al tiempo de servicios y a la edad. De modo que siendo claro en qué
momento se adquiere el derecho pensional, observa la Sala que el actor lo
confunde con la obligacion de pago de las mesadas pensionales, en cuanto no
distingue que la causaciéon del derecho pensional y su disfrute, son conceptos
diferentes que facticamente pueden o no coincidir en el tiempo. Este es el sentido
gue tienen los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, que diferencian entre
causacion y disfrute de la pension de vejez, al sefalar que ésta se reconoce —
causacion- cuando se reunen los requisitos minimos, pero para el disfrute de la
misma —pago de mesadas-, es necesaria la desafiliacion al régimen, o el retiro del
servicio, segun el caso, como lo indica el articulo 35 idem.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 33 / LEY 344 DE 1996 -
ARTICULO 19

NORMA DEMANDADA: ACUERDO 49 DE 1990 (1 DE FEBRERO) — ARTICULO
13 PARCIAL CONSEJO NACIONAL DE SEGUROS SOCIALES OBLIGATORIOS
(NO NULO) / ACUERDO 49 DE 1990 (1 DE FEBRERO) — ARTICULO 35
PARCIAL CONSEJO NACIOAL DE SEGUROS SOCIALES OBLIGATORIOS (NO
NULO)

CIRCULAR ADMINISTRATIVA — Control de legalidad por la jurisdiccién
contencioso administrativa

Asi las cosas, la circular constituye un acto administrativo, como expresion
unilateral de la voluntad de la administracidon que se reitera crea, modifica o
extingue una situacion juridica subjetiva o general. Ahora bien, en caso contrario,
si la circular repite lo decidido por otras normas “con el fin de instruir a los
funcionarios encargados de ejercer determinadas competencias, entonces, la
circular no serd un acto susceptible de demanda”, o si aquélla contiene un
concepto u orientacién del superior jerarquico, sin que contenga una decisién, no
se esta frente a un acto administrativo. Estos son los criterios generales que ha
estatuido esta Corporacion para determinar cuando es susceptible de control
jurisdiccional una circular administrativa. Ahora bien, sobre las Circulares Nos. 521
de 2 de diciembre de 2002 y 2643 de 16 de marzo de 2006, la Sala considera que
tienen igualmente la entidad de actos administrativos, ya que van mas de alla de
una instruccién de la Vicepresidencia de Pensiones en el Seguro Social, pues
definen los criterios a seguir, para establecer desde cuando se reconoce el
retroactivo pensional a quienes han cumplido con los requisitos de edad y tiempo
de servicios.

FUENTE FORMAL: DECRETO 2304 DE 1989 — ARTICULO 14

NOTA DE RELATORIA: Sobre el control de legalidad por la jurisdiccion
Contencioso administrativa respecto de las circulares administrativas, Consejo de
Estado, Seccidon Segunda, sentencia de 17 de mayo de 2012, Rad. 2008-
00116(2556-08), M.P., Victor Hernando Alvarado Ardila



PENSION DE VEJEZ EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA - Disfrute a partir del retiro del servicio no de la inclusion en
némina de pensionados

El numeral 4 de la Circular 521 de 2002 est& dirigido al afiliado dependiente que
cumplié con los requisitos para el reconocimiento de la pension de vejez, pero en
su historia laboral no aparece registrado el retiro del Sistema General de
Pensiones, entonces se dispone que “la pension debe reconocerse a partir de la
fecha de inclusién en nédmina”, sin que sea relevante si el afiliado dejo de cotizar.
Sin embargo se le da la posibilidad al trabajador o al empleador de probar la
desvinculacion laboral, para solicitar el retiro retroactivo del sistema y asi proceder
a modificar la fecha desde la que se genera el pago de las mesadas. De manera
gue ya no seria a partir de la inclusion en némina sino desde la fecha del retiro
laboral.

PENSION DE VEJEZ EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA — Empleado con multiples vinculaciones acreditacion de retiro de
del sistema por cada una de ellas para el pago de mesadas retroactivas.
Falta de competencia

Para la Sala, este inciso del numeral 4 de la Circular 521 de 2002 al establecer
gue el trabajador dependiente cada vez que tiene un nuevo empleador tiene una
nueva afiliacion y que, por tanto cada vez que termine un vinculo laboral esta
obligado a desafiliarse del sistema de pensiones, entiende errbneamente que a
cada relacion laboral corresponde una afiliacion, cuando en realidad, la afiliacién al
sistema es una sola, solo que puede estar inactiva por un tiempo, si el trabajador
esta cesante y en consecuencia al no estar remunerado no esta obligado a cotizar
al sistema, de manera que no puede afirmarse que esté en mora porque la
obligacion de cotizar al sistema depende del ejercicio de una actividad
remunerada. Tampoco se encuentra justificado que el inciso segundo disponga
que si el trabajador o el empleador no pueden probar todos los retiros laborales se
le sancioné con esperar el pago de las mesadas hasta el corte de ndmina, porque
al ser una sola la afiliacion al régimen de prima media en el sistema general de
pensiones, la desafiliacion también es una sola, de manera que bastaria con que
el trabajador pruebe el dltimo retiro laboral. Asi las cosas, el inciso segundo del
numeral 4 establece condiciones para el disfrute de las mesadas pensionales que
no se deducen y que van mas alla de lo dispuesto por los articulos 13 y 35 del
Acuerdo 49 de 1990, de manera que si hubo una extralimitacion en las funciones
de la Vicepresidencia de Pensiones y la Direccion Juridica del Instituto de Seguros
Sociales, pues no son competentes para crear condiciones adicionales para gozar
de la pensién, diferentes a las previstas en el citado acuerdo. Por ende se
decretara la nulidad del segundo inciso del numeral 4 de la Circular 521 de 2002.

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR 521 DE 2002 (2 DE DICIEMBRE)
INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES NUMERAL 4 INCISO 2 ( NULO)

PENSION DE VEJEZ EN EL REGIMEN DE PRIMA MEDIA CON PRESTACION
DEFINIDA — Empleado con multiples vinculaciones en los ultimos 4 afos,
acreditar retiro de cada una. Falta de competencia

La Sala encuentra que la excepcion supone que aunque el ultimo empleador si
haya reportado la novedad de retiro (como no se distingue, de conformidad con el
contexto de aplicacion, se entiende que es laboral y del sistema), se exige que se
prueben los retiros laborales no reportados dentro de los cuatro afios anteriores,
para que el pago de la mesada no se genere a corte de nomina. Lo cual configura



un exceso porque, los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, solamente exigen
la desafiliacion del sistema o retiro para que se pueda disfrutar de la pensién, sin
gue sea dable al Seguro Social, entrar a diferenciar si el trabajador dependiente
tuvo vinculaciones laborales anteriores respecto de las cuales no reporto el retiro
laboral, pues como se indicé anteriormente si hubo lapsos en los que el trabajador
dej6 de cotizar por estar cesante y cambié de empleador, esto no implica que
debiera desafiliarse del sistema cada vez que cambiaba de empleador, pues no se
puede hablar de multiples afiliaciones cada vez que el trabajador cambia de
empleador, ni de mora al no ser remunerado.

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR 2643 (16 de marzo) INSTITUTO DE
SEGUROS SOCIALES ( NULO)
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE
Bogota, D.C., primero (1) de agosto de dos mil trece (2013).
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2009-00090-00(1211-09)
Actor: NORMAN CANAVERAL OSPINA

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES Y OTROS

AUTORIDADES NACIONALES
DECRETO DEL GOBIERNO

Procede la Sala a dictar sentencia en la accion publica de simple nulidad ejercida
por el sefior Norman Cafaveral Ospina contra las siguientes normas: 1) Los
articulos 13 y 35 parciales del Acuerdo 49 del 1° de febrero de 1990 proferido por
el Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto
758 de 11 de abril de 1990; 2) las Circulares Nos. 521 de 2 de diciembre de 2002
y 2643 de 16 de marzo de 2006 expedidas por el Instituto de Seguros Sociales; y
3) los numerales 3y 4 de la Circular Conjunta No. 001 de 24 de enero de 2005, de
los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de la Proteccion Social.

ANTECEDENTES
1. Lademanda
El sefior Norman Cafiaveral Ospina, en ejercicio de la accién consagrada en el
articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo, demanda ante esta jurisdiccion

la nulidad de:

- Los articulos 13 y 35 parciales del Acuerdo 49 de 1990, aprobado por el



Decreto 758 de 1990, normas que sefalan lo siguiente:

“ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR
VEJEZ. La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada
reunidos los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero
sera _necesaria su_desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a
disfrutar de la misma. Para su liquidacion se tendra en cuenta hasta la
dltima semana efectivamente cotizada por este riesgo.” (Solo el aparte
subrayado)

(...)

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR INVALIDEZ
Y VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagaran por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asequrado del servicio o del régimen, segun
el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension El Instituto podra
exigir cuando lo estime conveniente, la comprobacién de la supervivencia
del pensionado, como condicion para el pago de la pension, cuando tal
pago se efectle por interpuesta persona.” (So6lo el aparte subrayado)

- La Circular No. 521 de 2 de diciembre de 2002 expedida por el Instituto de
Seguros Sociales, relativa a la fecha de causacion de pensiones y pago de
retroactivos.

- La Circular No. 2643 de 16 de marzo de 2006 expedida por el Instituto de
Seguros Sociales, que modificé la Circular No. 521 de 2002.

- Los numerales 3 y 4 de la Circular Conjunta No. 001 de 24 de enero de
2005, de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de la Proteccion
Social, que desarrollan el alcance de los articulos 17 y paragrafo 3 del
articulo 33 de la Ley 100 de 1993, modificados por los articulos 4 y 9 de la
Ley 797 de 2003, que indican:

“3.No obstante, si pese a tener satisfechos los requisitos para pensionarse
anticipadamente el trabajador decide no hacerlo, el empleador esti
obligado a continuar efectuando las cotizaciones a su cargo mientras dure
la relacién laboral, por tratarse de afiliados obligatorios al sistema.

4. La persona que reuna los requisitos para acceder a la pensién minima
de vejez puede pensionarse, 0 seguir trabajando; en este ultimo evento,
por tratarse de afiliados obligatorios al Sistema General de Pensiones
conforme lo prevé el articulo 15 de la Ley 100 de 1993, se continuardn
realizando las cotizaciones durante la vigencia del vinculo laboral, con el
objeto de incrementar el monto de la pension.

Lo anterior, sin perjuicio de la facultad que tiene el empleador de terminar
la relacion laboral invocando como justa causa el cumplimiento de
requisitos para acceder a la pension.”

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda el actor cita como normas violadas:

Del Codigo Contencioso Administrativo, los articulos 3, 84, 128 y 152.



De la Ley 100 de 1993, los articulos 17 y 33.
De la Constitucion Politica, los articulos 6, 25, 48 y 53.

Como fundamento de la pretension de nulidad contra los articulos 13 y 35
parcial del Acuerdo 49 de 1990, el actor sefiala que en virtud del articulo 31 de
la Ley 100 de 1993, dicho acuerdo continua vigente.

Manifiesta que el articulo 5 del Decreto 3063 de 1989 define la desafiliacion como
“el acto por el cual el Instituto retira del Régimen de los Seguros Sociales
Obligatorios a un afiliado, cuando se presenta alguna de las causales previstas en
el presente reglamento”; de otro lado indica que segun el articulo 39 del citado
decreto “La desafiliacion automatica se produce con la presentacion del aviso de
retiro del trabajador por parte de la empresa o con el reporte de la novedad en la
respectiva autoliquidacion”; a partir de estas normas concluye el demandante que
el término “desafiliacion” contenido en el articulo 13 del Acuerdo 49 de 1990
implica la terminacién del vinculo laboral del trabajador que se va a pensionar.

Considera que el Decreto 1406 de 1999 al definir el retiro del trabajador, modifica
el Acuerdo 49 de 1990, por lo que en su criterio, los conceptos de retiro y
desafiliacion se deben asimilar, pues ambos significan desvinculacion laboral del
trabajador.

Precisa que el articulo 13 del Acuerdo demandado establece que la “desafiliacién”
o “desvinculacion laboral” del trabajador, es un requisito para adquirir el derecho a
la pensién y empezar a percibirla (fl. 18), con lo cual se viola el articulo 33 de la
Ley 100 de 1993 que sefala las condiciones para adquirir la pension de vejez,
pues aquélla no esta alli contemplada.

Expresa que los preceptos demandados desconocen el articulo 53 de la
Constitucion Politica porque violan los principios de supremacia de la realidad
sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales y
de irrenunciabilidad a los minimos sefialados en las normas laborales; el articulo
25, porque se obliga al trabajador a renunciar al trabajo para poder disfrutar de la
pension, aun cuando el empleador y el patrono quieran continuar con el vinculo
laboral, conforme lo dispuesto en los articulos 17 de la Ley 100 de 1993 y 9 de la
Ley 797 de 2003; y el articulo 48, pues se atenta contra el principio de la
irrenunciabilidad del derecho a la seguridad social, pues si el trabajador no se
desvincula laboralmente debe renunciar a la pension, aunque haya cumplido los
requisitos para adquirirla.

Sefiala que la continuidad de las cotizaciones y del contrato de trabajo, después
de cumplir con los requisitos para adquirir el derecho a pensionarse, dependen de
la voluntad del trabajador y del empleador, en razén, respectivamente de los
articulos 17 de la Ley 100 de 1993, relativo a que la obligacion de cotizar cesa
cuando se cumplen los requisitos para pensionarse y 9 de la Ley 797 de 2003,
sobre la potestad del empleador de terminar el contrato de trabajo, si el asalariado
acredita las condiciones para jubilarse.

Indica que al ordenarse la desafiliacion del trabajador para que pueda disfrutar de
la pensién, los actos demandados desconocen el principio de celeridad previsto en
el articulo 3 del CCA, que implica “remover de oficio los obstaculos puramente
formales.”

Respecto de la Circular 521 de 2002 manifiesta el actor que dicha circular
imparte instrucciones a los funcionarios de pensiones del Seguro Social para que



Gnicamente los trabajadores retirados del sistema puedan disfrutar de la pension,
bajo el entendido que deben haber terminado su vinculo laboral; asi a juicio del
demandante el retiro o desvinculacion laboral es un requisito para que el
trabajador pueda pensionarse y disfrutar de las mesadas respectivas.

Adiciona que si el retiro del trabajador no fue comunicado por el empleador al
Seguro Social, aun cuando contindie laborando, los funcionarios de la entidad no
otorgan la pension a partir del momento en que el afiliado cumplio los requisitos y
dej6 de cotizar, sino desde que la pensién es incluida en ndmina. Sefala
textualmente: “En otras palabras cuando el Seguro Social, como es lo
acostumbrado, se demora 2, 3 0 4 afos para aprobar e incluir en némina la
pension, el trabajador pierde 2, 3 0 4 afios de pension, solamente porque no se
produjo su desvinculacion laboral, o porque habiéndose producido, su patrono no
cumplié con el requisito formal del “retiro” (fl. 23).

Agrega que la citada Circular y la No. 2643 de 2006 desconocen el articulo 6 de
la Constitucién Politica, porque el Vicepresidente de Pensiones del Seguro Social
no estaba facultado para fijar condiciones de pension diferentes a las establecidas
en la Ley 100 de 1993, por lo que se extralimité en sus funciones. Sefala también
gue se violaron los articulos 25, 48 y 53 de la Constitucion Politica, y el articulo 3
del CCA.

Sobre la Circular Conjunta 001 de 2005, por la cual se establece que el afiliado
gue ha cumplido con los requisitos para la pension, es un afiliado obligatorio y si
contindia su vinculo laboral, debe seguir cotizando para la pensiéon; el demandante
considera que desconoce lo ordenado por el articulo 17 de la Ley 100 de 1993,
dado que la obligacion de cotizar cesa cuando se cumplen los requisitos para
adquirir el derecho a la pension, asi el trabajador no estd obligado a cotizar
aunque continde su vinculo laboral.

Adiciona que la referida Circular viola el articulo 6 de la Constitucion Politica
porque los Ministros de Hacienda y Crédito Publico, y de la Proteccion Social no
estan facultados para fijar cotizaciones obligaciones para pensién, en casos
diferentes a los establecidos en la Ley 100 de 1993.

2. Contestacion a la demanda.
Ministerio de la Proteccién Socialt

Se opone a las pretensiones de la demanda y se pronuncia de la siguiente manera
sobre los cargos propuestos por actor (fls. 142 a 148):

Propone la excepcion de pleito pendiente pues indica que los numerales 3y 4 de
la Circular 001 de 1995, fueron demandados en el proceso de simple nulidad No.
2556-2008, donde se suspendieron provisionalmente sus efectos.

Respecto del articulo 35 del Acuerdo 49 de 1990, sefala que es indispensable el
retiro del servicio del afiliado para que pueda entrar a disfrutar la pension de vejez.

Precisa que segun el articulo 17 de la Ley 100 de 1993 durante la vigencia de la
relacion laboral deben realizarse cotizaciones obligatorias a uno de los dos
regimenes del sistema general de pensiones y que “La obligacién de cotizar cesa
al momento en que el afiliado redna los requisitos para acceder a la pension

1 Ahora Ministerio de Salud y Proteccion Social por disposicion de la Ley 1444 de 2011.



minima de vejez, o cuando el afiliado se pensione por invalidez o
anticipadamente.”

Expresa que el paragrafo 3 del articulo 9 de la Ley 797 de 2003 establecié como
justa causa para dar por terminado el contrato de trabajo o la relacion legal y
reglamentaria que el trabajador cumpla con los requisitos para tener derecho a la
pension; no obstante, la Corte Constitucional en la sentencia C-1037 de 2003, al
pronunciarse sobre la exequibilidad de esta norma indicé que el empleador debe
verificar la existencia del acto de reconocimiento de la pensién y la inclusién en
nomina, pues desde ese momento la persona puede disfrutar la pension y queda
retirada del sistema.

Sefiala que el retiro previo del servicio para entrar a disfrutar de la pensién de
vejez, no desconoce los derechos de los afiliados al trabajo y a la seguridad social,
pues permite la igualdad de oportunidades y el acceso de las nuevas
generaciones al mercado laboral. Por tanto, si bien es posible que el afiliado
pueda seguir cotizando al sistema para mejorar la cuantia después de cumplir los
requisitos minimos, el disfrute de la pensidn esta condicionado al retiro del servicio
“comoquiera que una misma persona no puede tener en forma simultanea, el
estatus de pensionado y el de afiliado cotizante al Sistema General de Pensiones.”
(fl. 148).

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Mediante escrito visible a folios 152 a 167, este Ministerio se opone a las
pretensiones de la demanda, asi:

Manifiesta que el demandante sostiene reiteradamente que la desafiliacion al
régimen o retiro del sistema de seguridad social, constituyen un requisito para
obtener el derecho a la pension.

Puntualiza que en el régimen de seguros sociales obligatorios se pueden imponer
ciertas condiciones para materializar el pago por un siniestro, asi el asegurado
tiene ciertas cargas, ya no relativas al derecho al si mismo, sino frente al sistema.

Relata que todo sistema de aseguramiento publico y privado reconoce que
ocurrido el siniestro emerge el derecho subjetivo para el asegurado, asunto que
difiere de las cargas que se le imponen para percibir la mesada pensional.

Precisa que la desafiliacion del régimen o el retiro del servicio no son requisitos
para la obtencion de la pension por vejez, sino exigencias compatibles con el
ordenamiento legal en cuanto se trata de condiciones necesarias para preservar la
estabilidad juridica y econdmica del sistema.

Considera respecto de la Circular 001 de 2005 que fue expedida en el marco de
las competencias del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que comprende
unas instrucciones destinadas a los operadores juridicos que aplican las normas
del sistema general de pensiones, por la cual se acogen los criterios incorporados
en la ley, los reglamentos y la jurisprudencia vigentes.

Manifiesta que defiende la legalidad de la Circular, aunque considera que esta
Corporacion no tiene competencia para pronunciarse porque aquélla no es un acto
administrativo.



Sefiala que los numerales demandados de la Circular no contradicen el articulo 17
de la Ley 100 de 1993, modificado por el articulo 4 de la Ley 797 de 2003, puesto
gue éste sefala que el trabajo remunerado es la fuente de la obligacion de cotizar.

Expresa que en razén del principio de solidaridad, quien se encuentra en la
condicion de poder pensionarse por el hecho de desarrollar una actividad
remunerada, pero decide seguir trabajando, debe continuar efectuando el pago de
cotizaciones mientras dure la relacién laboral.

ALEGATOS DE CONCLUSION
La parte actora

En escrito visible a folios 185 a 188, el demandante sefiala que el Seguro Social
en la Circular No. 2643 de 2006, expedida con fundamento en la Circular Conjunta
No. 001 de 2005, dispuso que cuando el afiliado haya cumplido con los requisitos
para adquirir el derecho a la pension, pero no aparece como desvinculado
laboralmente, la prestacion pensional debe reconocerse a corte de ndémina; lo que
a juicio del actor constituye no un requisito para el disfrute de la pension, sino un
requisito para el reconocimiento de la misma.

Indica que el Seguro Social niega a los afiliados el derecho a obtener la pension a
partir del momento en que cumplen los requisitos y la reconoce sdélo desde cuando
la pension es ingresada en ndémina de pensionados, ya que el empleador no
reportd al sistema el retiro laboral del trabajador.

Precisa que el Seguro Social exige el retiro laboral del trabajador, como requisito
para obtener la pension a partir del momento en que se cumplen los requisitos.

Manifiesta frente a la Circular 001 de 2005, que ella si es objeto de control
jurisdiccional y que comparte lo expuesto por esta Corporaciéon en el auto que
decretd la suspension provisional de los numerales 3 y 4, para que en
consecuencia se decrete su nulidad.

Comenta que el Ministerio de Hacienda no tiene competencia para proferir actos
administrativos que sirvan de apoyo al Seguro Social para establecer requisitos
adicionales a los que fija la ley para que un afiliado pueda obtener el derecho a la
pension a partir del momento en que haya adquirido el estatus de pensionado.

Resalta que lo expresado por el Ministerio de la Proteccion Social es contrario a lo
ordenado por el articulo 11 de la Resolucion 1747 de 2008, proferida por el citado
Ministerio, en la cual se prevé que quien ha cumplido los requisitos para la
pension, no esta obligado a cotizar para pensiones.

Los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico, y de la Proteccidon Social

En escritos visibles a folios 189 a 201 y 202 a 207 reiteran lo expuesto en las
contestaciones de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
La Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado en escrito visible a

folios 209 a 214 solicita que se desestimen las pretensiones de la demanda, con
fundamento en los siguientes argumentos:



Considera que el afiliado que esta devengando una remuneracién debe cancelar
oportunamente sus aportes, conforme lo determina el articulo 20, modificado por
el articulo 7 de la Ley 797 de 2003.

Manifiesta que no es légico exponer, como lo hace el actor, que al continuar las
cotizaciones, se le impida pensionarse al trabajador y por tanto deba esperar una
mayor edad laboral, pues los dos requisitos de edad y tiempo de servicios son las
condiciones para que el afiliado al sistema general de pensiones se convierta en
pensionado.

Expresa que la potencialidad de ser pensionado desaparece cuando en realidad el
beneficiario cesa en sus actividades laborales, pues se le reconocio y disfruta la
pension, ya que puede acontecer que aungque haya un reconocimiento formal
pensional, el sujeto siga laborando, caso en el cual no puede estar desafiliado del
SGP porque le asiste la obligacién de seguir aportando.

Destaca que segun la sentencia C-1037 de 2003 es una justa causa para dar por
terminada la relacion laboral o reglamentaria cuando se ha reconocido la pension,
siempre y cuando el beneficiario esté incluido en némina.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
Cuestiones previas

Excepcion de pleito pendiente. Nulidad de los numerales 3y 4 de la Circular
Conjunta No. 001 de 2005

Afirma el Ministerio de la Protecciéon Social?> que los numerales 3 y 4 de la Circular
001 de 2005 fueron demandados en el proceso de simple nulidad No. 2555-2008,
donde fueron suspendidos provisionalmente sus efectos, por lo que en el presente
caso se configura la excepcion de pleito pendiente.

A este respecto se tiene gque esta Seccidon mediante sentencia del 17 de mayo de
20122 declar6 la nulidad de los citados numerales al considerar en sintesis lo
siguiente:

“Asi las cosas, puede afirmarse entonces que en cuanto a la expedicion
de Circulares por parte de los Ministerios, estas sélo podrian referirse a
procedimientos y mecanismos que tuvieran relacion directa con la
ejecucion y cumplimiento de las actividades propias de cada Ministerio,
pero no asi de “dar instrucciones a los operadores juridicos que aplican las
normas del Sistema General de Pensiones”, que pudieran modificar o
variar la consagracién legal sobre temas exclusivos de la norma superior,
o dar alcances diferentes al contenido y aplicacion de las normas vigentes,
como ha sucedido en el caso que nos ocupa, tema ya definido por la Ley
100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003; por eso y en criterio de
esta Sala, al expedirse la Circular 0001 de 2005 se extralimit6 la facultad
legal y reglamentaria que le compete a los Ministros, es por ello que esta
llamada a ser declarada nula, como en efecto se hara.

2 Ahora de Salud y Proteccién Social.
3 Consejo de Estado, Seccion Segunda, M.P. Victor Alvarado Ardila, proceso con radicado
110010325000200800116 00 y nimero interno 2556-2008.



(...) como sucedid en el caso en comento, al expedirse la Circular
Conjunta 0001 de 2005 de los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y
de la Proteccion Social que, en criterio de esta Sala, viola lo consagrado
en la Ley 100 de 1993, modificada por la Ley 797 de 2003, al sefialar que
el empleador debia continuar efectuando las cotizaciones cuando el
trabajador decida no pensionarse, aunque haya cumplido los requisitos
para hacerlo anticipadamente o reuna los requisitos para acceder a la
pension minima de vejez, cuando la norma legal sefalé que la obligacién
de cotizar cesaba en el momento en que el afiliado reunia los requisitos
para acceder a la pensidbn minima de vejez o cuando el afiliado se
pensionara por invalidez o anticipadamente.”

Visto lo anterior, como la accién de nulidad ya fue decidida por esta Corporacion,
no tiene vocacion de prosperidad la excepcidén propuesta por el Ministerio de la
Proteccion Social.

De manera que la Sala frente a la solicitud de nulidad contra los numerales 3y 4
de la Circular No. 001 de 2005 se estara a lo resuelto en el citado fallo proferido
por esta Seccion.

El control jurisdiccional de las circulares administrativas*

Esta Corporacion ha manifestado de manera reiterada que de acuerdo con el
inciso 3° del articulo 84 del C.C.A., modificado por el articulo 14 del Decreto 2304
de 1989, “También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de
servicio y de los actos de certificacion y registro”.

No obstante, se ha establecido que las circulares administrativas sélo son objeto
del control de legalidad por parte de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, siempre y cuando contengan una decision de la autoridad publica,
gue produzca efectos juridicos, en cuanto crea, suprimir o modificar una situacion
juridica, y que tenga fuerza vinculante frente al administrado®.

Asi las cosas, la circular constituye un acto administrativo, como expresion
unilateral de la voluntad de la administracion que se reitera crea, modifica o
extingue una situacion juridica subjetiva o general.

Ahora bien, en caso contrario, si la circular repite lo decidido por otras normas “con
el fin de instruir a los funcionarios encargados de ejercer determinadas
competencias, entonces, la circular no sera un acto susceptible de demanda™®, o si
aquélla contiene un concepto u orientaciébn del superior jerarquico, sin que
contenga una decision, no se esté frente a un acto administrativo.

4 En igual sentido consultar la sentencia de esta Seccion, del 17 de mayo de 2012, M.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila, radicacion ndmero: 11001-03-25-000-2008-00116-00(2556-08) Actor:
Jorge Octavio Rozo Valenzuela.

5 En el mismo sentido, ver: Seccién Cuarta, sentencia de 13 de marzo de 1998, exp. 8487; Seccidn
Primera, sentencia de 19 de marzo de 2009, exp. 00285, C.P. doctor Rafael Ostau de Lafont
Pianeta; de 3 de febrero de 2000, exp 5236. C.P. doctor Manuel Santiago Urueta; de 14 de octubre
de 1999, exp 5064. C. P. doctor Manuel Urueta Ayola y providencias de 10 de febrero de 2000,
exp. 5410 y de 1 de febrero de 2001, exp. 6375, ambas con ponencia de la Consejera, doctora
Olga Inés Navarrete Barrero.

6 Consejo de Estado, M.P. Olga Inés Navarrete, sentencia de 21 de septiembre de 2001, exp.
6371.



Estos son los criterios generales que ha estatuido esta Corporacién para
determinar cuando es susceptible de control jurisdiccional una circular
administrativa.

Descendiendo al caso bajo estudio, el Ministerio de Hacienda afirmé en la
contestacion de la demanda que esta Corporacién no es competente para conocer
de la demanda de nulidad contra la Circular 001 de 2005, pues considera que no
es un acto administrativo. A este respecto se tiene que este punto ya fue definido
por esta Sala en la sentencia del 17 de mayo de 2012, en donde se consider6 que
la referida circular era un acto administrativo, asi:

“Tampoco es de recibo, como lo afirma el demandado (fls. 66 y 67), que la
caracteristica de la Circular que se cuestiona radica en que fija de manera
general la posicidén del Ministerio sobre asuntos relativos a las materias de
su competencia y en el marco de las disposiciones vigentes, y no lo puede
ser, como quiera que no es del ambito de sus funciones dar
interpretaciones, alcances o aplicabilidades diferentes a lo normado en el
texto de la ley y mucho menos enunciar posiciones que rayan con el texto
de la misma.”

(..

Para la Sala, la Circular examinada conduce a apreciar que no se trata de
una simple opinién personal sobre el alcance o interpretacion de algunas
normas consagradas en el ordenamiento juridico aplicable en materia de
régimen pensional en Colombia, sino que origind una decision en relacién
con “las cotizaciones que deben efectuar los empleadores y los
trabajadores en el Sistema General de Pensiones de Vejez” que contraria
lo normado en la Ley 100 de 1993, articulos 17 y 33, modificados por los
articulos 4y 9 de la Ley 797 de 2003 ... "

Ahora bien, sobre las Circulares Nos. 521 de 2 de diciembre de 2002 y 2643 de 16
de marzo de 2006, la Sala considera que tienen igualmente la entidad de actos
administrativos, ya que van mas de alla de una instruccion de la Vicepresidencia
de Pensiones en el Seguro Social, pues definen los criterios a seguir, para
establecer desde cuando se reconoce el retroactivo pensional a quienes han
cumplido con los requisitos de edad y tiempo de servicios.

Asi la Circular No. 521 de 2002 expone detalladamente cuando se empieza a
pagar la mesada del afiliado dependiente y del independiente, diferenciando para
este efecto, entre la fecha del cumplimiento de la edad, de la Ultima cotizacion, de
la desafiliacion o retiro del sistema general de pensiones o de la fecha de inclusion
en némina del pensionado.

De otro lado, la Circular 2643 de 2006, deja sin efectos el numeral 4 de la Circular
521 de 2002, estableciendo que “el retiro del sistema para el pago del retroactivo
pensional solamente sera exigible con relaciéon al udltimo empleador...”. De
manera que también contiene una manifestacion de la voluntad de la
administracion, que tiene fuerza vinculante.

Asi las cosas concluye la Sala que las citadas circulares son objeto de control
jurisdiccional.

Visto entonces que no se acredita impedimento procesal alguno, procede la Sala a
pronunciarse de fondo sobre la legalidad de los actos demandados.



Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si los articulos 13 y 35 parciales del Acuerdo 49
de 1 de febrero de 1990 proferido por el Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de 11 de abril de 1990, y las Circulares
Nos. 521 de 2 de diciembre de 2002 y 2643 de 16 de marzo de 2006 expedidas
por el Instituto de Seguros Sociales, son nulos por desconocer las normas en que
debian fundarse, pues en criterio del actor exigen como requisito para el
reconocimiento de la pension, la desvinculacién laboral del trabajador.

Indica el accionante que los actos administrativos demandados violan los articulos
25, 48 y 53 de la Constitucion Politica, 17 y 33 de la Ley 100 de 1993 (modificado
por el articulo 7 de la Ley 797 de 2003), y 6 del Codigo Contencioso
Administrativo, por cuanto, establecen una condicion adicional a la prevista por el
legislador en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993.

Para desarrollar el problema juridico la Sala abordara los siguientes aspectos: i)
vigencia del Acuerdo 49 de 1990, ii) de la causacion y el disfrute de la pensiéon de
vejez, iii) de la desafiliacion al sistema general de pensiones y del retiro del
servicio y iv) sobre las Circulares 521 de 2002 y 2643 de 2006.

i) Vigencia del Acuerdo 49 de 1990

Segun el articulo 317 de la Ley 100 de 1993, al régimen de prima media le son
aplicables las disposiciones anteriores del seguro de pensiones del ISS que no
contrarien las regulaciones del sistema creado por la Ley 100.

Asi entre otras reglas contindian siendo aplicable, la prevista en el Acuerdo 49 de
1990, articulos 13 y 35, segun la cual efectuado el reconocimiento de la pension
al afiliado “serd necesaria su desafiliacion al régimen para que pueda entrar a
disfrutar de la misma. Para su liquidacién se tendra en cuenta hasta la ultima
semana efectivamente cotizada” y “Las pensiones del Seguro Social se pagaran
por mensualidades vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del
régimen, segun el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension ...”".

i) De la causacidon y el disfrute de la pensién de vejez.

El actor en el escrito de la demanda afirma que los articulos 13 y 35 del Acuerdo
49 de 1990, y las Circulares 521 de 2002 y 2643 de 2006 establecen un requisito
adicional para el reconocimiento de la pensidn de vejez, que no esta previsto en el
articulo 33 de la Ley 100 de 1993 (edad y tiempo de servicio), consistente en que
se exige el retiro laboral del trabajador para que tenga derecho a la pension.

A este respecto, se considera necesario precisar que el articulo 33 de la Ley 100
de 1993, contiene los requisitos en el régimen de prima media con prestacion

" “ARTICULO 31. CONCEPTO. El régimen de Prima Media con Prestacion Definida es aquel
mediante el cual los afiliados o sus beneficiarios obtienen una pensién de vejez, de invalidez o de
sobrevivientes, o una indemnizacion, previamente definidas, de acuerdo con lo previsto en el
presente Titulo.

Seran aplicables a este régimen las disposiciones vigentes para los seguros de invalidez, vejez y
muerte a cargo del Instituto de Seguros Sociales, con las adiciones, modificaciones y excepciones
contenidas en esta ley.”



definida para tener derecho a la pension de vejez, esto es, para la causacion o
adquisicion del estatus pensional, indicando:

“ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ.
<Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> 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) afos si es hombre.

A partir del 10. 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.

(...)"

Asi la adquisicion del estatus de pensionado acontece con la concurrencia de los
dos requisitos sefalados por la norma precitada, relativos al tiempo de servicios y
a la edad. De modo que siendo claro en qué momento se adquiere el derecho
pensional, observa la Sala que el actor lo confunde con la obligacion de pago de
las mesadas pensionales, en cuanto no distingue que la causacion del derecho
pensional y su disfrute, son conceptos diferentes que facticamente pueden o no
coincidir en el tiempo.

Este es el sentido que tienen los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, que
diferencian entre causacion y disfrute de la pension de vejez, al sefialar que ésta
se reconoce —causacion- cuando se reunen los requisitos minimos, pero para el
disfrute de la misma —pago de mesadas-, es necesaria la desafiliacion al régimen,
o el retiro del servicio, segun el caso, como lo indica el articulo 35 idem.

En este orden de ideas, la causacion del derecho pensional “ocurre desde el
momento mismo en que el afiliado retne los requisitos minimos de edad y
densidad de cotizaciones exigidos normativamente”®, mientras que el disfrute de la
misma “apunta a que, para comenzar a percibir las mesadas pensionales, se
requiere la desafiliacion del régimen”®, situaciébn que esta relacionada con el
momento a partir del cual se genera el pago de mesadas retroactivas.

Asi las cosas se concluye que, carece de fundamento la solicitud de nulidad del
actor, pues la desafiliacion al sistema es un requisito para el disfrute de la pension
pero no de la causacién del derecho.

iii) De la desafiliacion al sistema general de pensiones y del retiro del
servicio.

El accionante manifiesta que la desafiliacion al régimen exigida por las normas
demandadas, que en su criterio es un requisito adicional para adquirir el derecho
pensional, es sinénimo de desvinculacion laboral o retiro del servicio del
trabajador.

8 Corte Suprema de Justicia, sentencia del 24 de marzo de 2000, radicacion 13425, citada en las
sentencias de 20 de junio de 2012, M.P. Camilo Tarquino Gallego, radicacion No. 41754, y de 19
de julio de 2011, M.P. Elsy del Pilar Cuello Calderdn, radicacion No. 38375.

9 Corte Suprema de Justicia, sentencia de 7 de febrero de 2012, M.P. Rigoberto Echeverri Bueno,
radicacion No. 39206.



Sobre este punto se resalta que el articulo 13 del Acuerdo 49 de 1990 indica que
es necesaria la desafiliacion al régimen para entrar a disfrutar de la pension de
vejez, y que el articulo 35 idem establece que las pensiones del Seguro Social se
pagaran previo retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun el caso. Al
utilizar la vocal “0”, el acuerdo no consagra que sean categorias sinénimas, sino
gue preve la aplicacion de la norma cuando se trata de un trabajador particular o
de un servidor publico, asi en el primer caso se exige la desafiliacion y en el
segundo el retiro del servicio.

En este sentido el articulo 19 de Ley 344 de 1996'°, norma aplicable a los
servidores publicos, precisa que el disfrute de la pension de vejez y la
permanencia en el servicio son incompatibles, asi:

“ARTICULO 19. Sin perjuicio de lo estipulado en las Leyes 91 de 1989, 60
de 1993 y 115 de 1994, el servidor publico que adquiera el derecho a
disfrutar de su pensidn de vejez o jubilacion podra optar por dicho
beneficio o continuar vinculado al servicio, hasta que cumpla la edad de
retiro forzoso. Los docentes universitarios podran hacerlo hasta por diez
aflos mas. La asignacion pensional se empezard a pagar solamente
después de haberse producido la terminacién de sus servicios en dichas
instituciones.”

El fundamento de dicha incompatibilidad es la racionalizacién del gasto publico, de
modo que cuando la persona decide seguir vinculada al servicio publico, el fondo
de pensiones cuenta con ese dinero para las funciones solidarias y su opta por
disfrutar de la pension, se permite el acceso de otra persona al cargo.

Visto lo anterior, se tiene que el retiro del servicio o desvinculacion laboral, es la
terminacién de la relacién laboral o legal y reglamentaria del trabajador o servidor,
mientras que la desafiliacion del régimen hace referencia al retiro del sistema
general de pensiones.

Ahora, bien puede acontecer que la desafiliacién al sistema general de pensiones
concurra con la desvinculacion laboral, como sucede en el caso del trabajador que
en forma concomitante con la adquisicion del estatus pensional, se retira del
servicio, desafiliandose del sistema de pensiones; pero el afiliado, tiene otra
opcion, y es que habilitado por el articulo 17 de la Ley 100 de 1993, puede cesar
en el pago de las cotizaciones a pension, bajo la condicion que haya cumplido los
requisitos para pensionarse.

Asi, aunque la cotizacion a pensiones para el afiliado con vinculo de dependencia
laboral, es consecuencia de la relacion laboral o de la actividad remunerada, como
lo ordena el inciso primero del articulo 17 de la Ley 100 de 1993 (mod. art. Ley
797 de 2003), el segundo inciso del articulo en comento contempla una excepcion,
al sefialar que dicha obligacién de cotizacion cesa cuando el afiliado reune los
requisitos para acceder a la pension minima de vejez, se pensione por invalidez o
anticipadamente.

La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad del inciso 2 del articulo 17 de la
Ley 100 de 1993 (mod. art. 4 de la Ley 797 de 2003) en la sentencia C-529 de
2010, al considerar lo siguiente:

10 Este articulo fue declarado exequible por la Corte Constitucional en la sentencia C-584 de 1997,
M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

11 Sentencia de 23 de junio de 2010, Magistrado Ponente Dr. Mauricio Gonz&lez Cuervo.



“Es importante sefalar que la cesacion de la obligacion de cotizar al
ocurrir el supuesto establecido en la norma acusada —que el afiliado retina
los requisitos para acceder a la pension minima de vejez-, no se extiende
a las obligaciones derivadas del sistema de seguridad social en salud o
del sistema general de riesgos profesionales. Las causales de extincion de
la obligacion de cotizar a estos sistemas se rigen por reglas distintas, y la
cesacion de la obligacion de cotizar de que trata la nhorma demandada,
sélo se circunscribe al sistema pensional. En consecuencia, la declaratoria
de exequibilidad de ella no implica que quienes sigan vinculados
laboralmente, o por contrato de prestacion de servicios, queden eximidos
de sus obligaciones para con el sistema de salud o de riesgos
profesionales. Por el contrario, deben seguir aportando a dichos sistemas,
en la medida en que asi lo impone la continuada existencia de su relaciéon
laboral, legal, reglamentaria o contractual.”

En todo caso si el trabajador decide dejar de cotizar al sistema pensional, debe
desafiliarse del mismo para tener derecho a reclamar el pago de las mesadas
retroactivas, cuando solicite el reconocimiento pensional, salvo que se trate de un
servidor publico, evento en el cual debe retirarse del servicio.

En suma, la desafiliacion al sistema general de pensiones no es equivalente a la
desvinculacién laboral, como lo entiende el actor, pues -se insiste- la vinculacion
laboral puede continuar sin que la persona siga afiliada al sistema, en virtud de la
posibilidad que tiene de desafiliarse y dejar de cotizar cuando reune los requisitos
para pensionarse.

En este orden de ideas es claro, que no asiste razén al demandante, pues las
normas demandadas no obligan al afiliado a renunciar o desvincularse
laboralmente para adquirir el derecho a pensionarse, sino que se reitera, lo exigido
por aquéllas es la desafiliacion al régimen o el retiro del servicio, como condicidn
para poder percibir las mesadas pensionales retroactivas.

Asunto diferente es la posibilidad que tiene el empleador para dar por terminado el
contrato de trabajo o la relacion legal o reglamentaria, cuando el trabajador del
sector privado o servidor publico cumpla con los requisitos para tener derecho a la
pension, segun lo previsto en el paragrafo 3 del articulo 33 de la Ley 100 de 1993
(mod. art. 9 de la Ley 797 de 2003), norma declara exequible condicionadamente
en la sentencia C-1037 de 2003*?, en el entendido que ademas de la notificacion
del reconocimiento de la pension no se puede dar por terminada la relacion laboral
sin que se notifique debidamente inclusion en la némina pensionados.

iv)  Sobre las Circulares 521 de 2002 y 2643 de 2006.

El cargo del actor se concreta en que mediante las Circulares 521 de 2002 y 2643
de 2006, la Vicepresidencia de Pensiones y de la Direccion Juridica Nacional, se
extralimitaron en sus funciones al fijar condiciones para pensionarse diferentes a
las establecidas en la Ley 100 de 1993, consistentes en que i) el retiro laboral es
un requisito para el reconocimiento del derecho pensional, y que ii) cuando en la
historia laboral del trabajador no obra que se retiro del sistema general de
pensiones, el pago de las mesadas se efectla a partir de la inclusién en némina.

12 Corte Constitucional, M.P. Jaime Araujo Renteria



Sobre el primer punto indica el demandante que los actos acusados imparten
instrucciones a los funcionarios de pensiones del Seguro Social para que
Unicamente los trabajadores retirados del sistema puedan disfrutar de la pension,
bajo el entendido que deben haber terminado su vinculo laboral; asi el
demandante insiste en que el retiro o desvinculacion laboral es un requisito para
que el trabajador pueda pensionarse y disfrutar de las mesadas respectivas.

Frente a este aspecto, teniendo en cuenta que el accionante expone los mismos
argumentos que propuso contra los articulos 13 y 35 del Acuerdo 45 de 1990, se
reitera que el retiro del sistema general de pensiones, es un requisito para el
disfrute de las mesadas pensionas y no para el reconocimiento del derecho
pensional, por tanto no asiste la razon al actor.

En cuanto al segundo argumento, referente a que la Circular 521 de 2002
establece que aunque el afiliado haya cumplido con los requisitos para
pensionarse, si su retiro del servicio no fue comunicado por el empleador al
Seguro Social, asi haya dejado de cotizar, las mesadas deben concederse a partir
de la inclusibn en nomina. La Sala procede a estudiar, si éste constituye un
requisito para pensionarse diferente a los establecidos en la Ley 100, para este
efecto se analizar4 lo dispuesto por la circular frente a la citada ley, y asi en
consecuencia determinar si la Vicepresidencia de Pensiones y la Direccion
Juridica Nacional se extralimitaron en sus funciones.

Al respecto se tiene que de la lectura de lo expuesto por el actor, se concluye que
este se refiere al numeral 4 de la Circular 521 de 2006 que sefiala:

“Si el afiliado dependiente, después de haber cumplido los requisitos para
la pension de vejez, no le aparece registrado el retiro del Sistema General
de Pensiones en su historia laboral, la pension debe reconocerse a partir
de la fecha de inclusion en nédmina de pensionados, aun en el evento de
que hubiere dejado de cotizar y l6gicamente se encuentre en mora en el
pago cotizaciones. En este caso, si el trabajador o empleador puede
probar la desvinculacion laboral, mediante la liquidacion de prestaciones y
otro medio probatorio conducente y legalmente valido, podra solicitar el
retiro retroactivo del Sistema (art. 23 Decreto 1818 de 1996). Obtenido el
retiro en la forma sefialada habra lugar a la modificacion de la fecha inicial
de pago de la pension.

Igual procedimiento se debe seguir cuando el trabajador venia afiliado con
varios empleadores y no aparece registrado el retiro con la totalidad de
estos, es decir, se reconoce a corte de nomina.”

Ahora bien, la Circular 2643 de 2006, dej6 sin valor el inciso segundo del numeral

4 de la Circular 521 de 2006 que viene de transcribirse, y en su lugar dispuso que:
“Por tanto, el retiro del Sistema para el pago del retroactivo pensional
solamente serd exigible con relacion al dltimo empleador, con excepcion
de —aquellos casos en los cuales la ultima cotizacion efectuada por los
demés empleadores que hayan omitido reportar el retiro no sea superior a
cuatro (4) aflos —contados desde el reporte de la novedad del retiro del
ultimo empleador-, y en consecuencia se declara sin valor y efecto el
inciso segundo del numeral 4° de la Circular No. 521 del 2 de diciembre de
2002.”



No obstante, aunque la Circular 2643 de 2006 haya dejado sin efectos el inciso 2
del numeral 4 de la Circular 521 de 2002, este hecho no inhibe a la Sala para que
realice el control de legalidad del referido numeral, ya que la pérdida de fuerza
ejecutoria no inhibe al juez administrativo para que se pronuncie sobre la legalidad
del acto administrativo, pues segun lo ha manifestado reiteradamente esta
Corporacion “es suficiente que una norma juridica de caracter general haya tenido
vigencia por un pequefio lapso, para que la jurisdiccion de lo contencioso ante una
demanda en su contra deba pronunciarse sobre su legalidad™3.

Igualmente se ha considerado que la derogatoria de una norma no tiene efectos
retroactivos, mientras que la declaratoria de nulidad si, en este orden, es posible
efectuar el control de legalidad de un acto administrativo a través de la accion de
simple nulidad por el tiempo en el que tuvo efectos, en razon de las situaciones
juridicas particulares que se pudieron consolidar4.

Visto lo anterior, la Sala procede a efectuar el control de legalidad del numeral 4
de la Circular 521 de 2002 frente a los argumentos expuestos por el actor.

Al este respecto se tiene que el referido numeral estd dirigido al afiliado
dependiente que cumplio con los requisitos para el reconocimiento de la pension
de vejez, pero en su historia laboral no aparece registrado el retiro del Sistema
General de Pensiones, entonces se dispone que “la pension debe reconocerse a
partir de la fecha de inclusién en ndémina”, sin que sea relevante si el afiliado dejé
de cotizar.

Sin embargo se le da la posibilidad al trabajador o al empleador de probar la
desvinculacion laboral, para solicitar el retiro retroactivo del sistema y asi proceder
a modificar la fecha desde la que se genera el pago de las mesadas. De manera
gue ya no seria a partir de la inclusibn en némina sino desde la fecha del retiro
laboral.

Ahora bien, las condiciones establecidas en la Ley 100 de 1993 para el
reconocimiento de la pension de vejez en el régimen de prima media estan
sefaladas en el articulo 33, consistentes en tiempo de servicios y edad, y para el
disfrute de las mesadas, se aplican por disposicién del articulo 31, las normas
vigentes del Instituto de Seguros Sociales, que para el presente caso, es el
Acuerdo 49 de 1990.

Las normas en comento sefalan:

“LEY 100 DE 1993

ARTICULO 33. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE VEJEZ.
<Articulo modificado por el articulo 9 de la Ley 797 de 2003. El nuevo
texto es el siguiente:> 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) anos si es hombre.

A partir del 10. 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.

13 Consejo de Estado, Seccidn Cuarta, sentencia del 4 de septiembre de 1998, M.P. Dr. Julio
Correa Restrepo, proceso con radicado No. 8727.

14 Consejo de Estado, Seccion Cuarta, sentencia del 2 de noviembre de 2001, M.P. Dra. Maria Inés
Ortiz Barbosa, proceso con radicado No. 11001-03-27-000-2001-0011- 01(11857).



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

(...)
“Acuerdo 49 de 1990:

ARTICULO 13. CAUSACION Y DISFRUTE DE LA PENSION POR VEJEZ.
La pension de vejez se reconocera a solicitud de parte interesada reunidos
los requisitos minimos establecidos en el articulo anterior, pero sera
necesaria su desafiliacion al régimen para que se pueda entrar a disfrutar
de la misma. Para su liquidacion se tendrd en cuenta hasta la dltima
semana efectivamente cotizada por este riesgo.”

()

ARTICULO 35. FORMA DE PAGO DE LAS PENSIONES POR INVALIDEZ
Y VEJEZ. Las pensiones del Seguro Social se pagaran por mensualidades
vencidas, previo el retiro del asegurado del servicio o del régimen, segun
el caso, para que pueda entrar a disfrutar de la pension El Instituto podra
exigir cuando lo estime conveniente, la comprobacion de la supervivencia
del pensionado, como condicion para el pago de la pension, cuando tal
pago se efectle por interpuesta persona.”

De lo anteriormente expuesto, es claro para la Sala que el numeral 4 de la Circular
521 de 2002, no se refiere a los requisitos para adquirir el derecho a la pensién de
vejez, sino que explica desde cuando procede el pago de las mesadas si en la
historia laboral del afiliado dependiente no consta la desafiliacion al sistema
general de pensiones, esto es, se refiere al disfrute de la pension.

Visto entonces que no asiste razoén al actor en cuanto considera que lo estipulado
en la citada circular constituye un requisito para adquirir el derecho pensional,
procede la Sala a estudiar si la Vicepresidencia de Pensiones y la Direccion
Juridica Nacional, al expedir el numeral 4 de la Circular 521 de 2002 y la Circular
2643 de 2006, relativas al disfrute de las mesadas pensionales, se extralimitaron
en sus funciones al desarrollar este aspecto. Asi, la Sala estudiara su contenido
frente a los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, en tanto en éstos se
determina que es necesaria la desafiliacion al régimen o el retiro del servicio para
disfrutar de la pension de vejez*®.

En este orden de ideas la Sala precisa que el primer inciso del numeral 4 al
disponer que el pago de la mesada para el trabajador dependiente que habiendo
cumplido con los requisitos para pensionarse dejo de cotizar, se genera en
principio a corte de némina y no cuando el afiliado cumplié con los requisitos para
adquirir el derecho pensional, como lo pretende el actor, esta en consonancia con
lo dispuesto por el articulo 13 del Acuerdo 49 de 1990, visto que el requisito para
el disfrute de las mesadas es la desafiliacion al sistema general de pensiones, sélo
gue existe la opcidn de probar el retiro laboral para hacer procedente la
desafiliacion retroactiva y asi el pago de las mesadas pensionales desde la
desviculacion laboral.

15 Para los servidores publicos de conformidad con lo establecido en el articulo 19 de la Ley 344 de
1996 “La asignacién pensional se empezara a pagar solamente después de haberse producido la
terminacion de sus servicios en dichas instituciones.”



En lo atinente al segundo inciso del numeral 4 de la Circular 521 de 2002, se
destaca que parte del supuesto de que el afiliado dependiente tuvo mudltiples
empleadores, pero no aparece en su historia laboral, el reporte de la novedad de
retiro con cada uno, de lo cual se infiere que, el referido numeral entiende que a
cada vinculo laboral correspondié una afiliacion, por lo que en consecuencia se
debe reportar la novedad de retiro del sistema frente a cada una de las supuestas
afiliaciones, y que en caso de no hacerlo, para que proceda el pago de las
mesadas retroactivas se debe probar el retiro laboral con cada uno de los
empleadores.

Para la Sala, este inciso del numeral 4 al establecer que el trabajador dependiente
cada vez que tiene un nuevo empleador tiene una nueva afiliacion y que, por tanto
cada vez que termine un vinculo laboral esta obligado a desafiliarse del sistema de
pensiones, entiende erroneamente que a cada relacion laboral corresponde una
afiliacién, cuando en realidad, la afiliacién al sistema es una sola, sélo que puede
estar inactiva por un tiempo, si el trabajador esta cesante y en consecuencia al no
estar remunerado no esta obligado a cotizar al sistema, de manera que no puede
afirmarse que esté en mora porgue la obligacion de cotizar al sistema depende del
ejercicio de una actividad remunerada.

Adicionalmente el trabajador que cumplié con los requisitos para pensionarse pasa
de ser deudor del sistema a acreedor del mismo, aunque haya decidido
voluntariamente continuar con las cotizaciones al sistema general de pensiones,
asi lo manifesté la Corte Constitucional en la sentencia C-529 de 201016,

Tampoco se encuentra justificado que el inciso segundo disponga que si el
trabajador o el empleador no pueden probar todos los retiros laborales se le
sancioné con esperar el pago de las mesadas hasta el corte de n6mina, porque al
ser una sola la afiliacién al régimen de prima media en el sistema general de
pensiones, la desafiliacion también es una sola, de manera que bastaria con que
el trabajador pruebe el ultimo retiro laboral.

Asi las cosas, el inciso segundo del numeral 4 establece condiciones para el
disfrute de las mesadas pensionales que no se deducen y que van mas alla de lo
dispuesto por los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, de manera que si
hubo una extralimitacién en las funciones de la Vicepresidencia de Pensiones y la
Direccion Juridica del Instituto de Seguros Sociales, pues no son competentes
para crear condiciones adicionales para gozar de la pension, diferentes a las
previstas en el citado acuerdo. Por ende se decretara la nulidad del segundo
inciso del numeral 4 de la Circular 521 de 2002.

Ahora bien, como se expuso anteriormente, la Circular 2643 de 2006 dejé sin
efectos inciso segundo del numeral 4 de la Circular 521 de 2002 y en su lugar
dispuso que para el pago del retroactivo pensional sera exigible solamente el retiro
del Sistema con relacién al ultimo empleador, pero previé una excepcion, esto es,
gue si se debe probar el retiro laboral con todos los empleadores cuando la

= regla es plenamente arménica con la que ahora se analiza, segun la cual, dado ese mismo
supuesto de hecho —el cumplimiento de los requisitos pensionales-, cesa la obligacion de cotizar al
sistema. El legislador ha establecido que el cumplimiento de esos requisitos pone al afiliado en una
nueva situacion juridica, en la que (...) (ii) al afiliado se le exime de la obligacion de cotizar,
precisamente por reunir ya los requisitos. Frente al sistema pensional, el cumplimiento de los
requisitos pone al afiliado en una nueva situacién: pasa de deudor a acreedor del mismo.” M.P.
Mauricio Gonzélez Cuervo.



vinculacion con éstos sucedio en los cuatro afios anteriores a la fecha del “ reporte
de la novedad de retiro del dltimo empleador”.

La Sala encuentra que la excepcion supone que aunque el ultimo empleador si
haya reportado la novedad de retiro (como no se distingue, de conformidad con el
contexto de aplicacion, se entiende que es laboral y del sistema), se exige que se
prueben los retiros laborales no reportados dentro de los cuatro afios anteriores,
para que el pago de la mesada no se genere a corte de nomina. Lo cual configura
un exceso porque, los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, solamente exigen
la desafiliacion del sistema o retiro para que se pueda disfrutar de la pensién, sin
gue sea dable al Seguro Social, entrar a diferenciar si el trabajador dependiente
tuvo vinculaciones laborales anteriores respecto de las cuales no reporto el retiro
laboral, pues como se indicé anteriormente si hubo lapsos en los que el trabajador
dej6é de cotizar por estar cesante y cambié de empleador, esto no implica que
debiera desafiliarse del sistema cada vez que cambiaba de empleador, pues no se
puede hablar de mudultiples afiliaciones cada vez que el trabajador cambia de
empleador, ni de mora al no ser remunerado.

En suma, la Vicepresidencia de Pensiones y la Direccién Juridica Nacional, no
eran competentes para crear condiciones adicionales para gozar de la pension,
diferentes a las previstas en los articulos 13 y 35 del Acuerdo 49 de 1990, lo que
impone decretar la nulidad de la Circular 2643 del 16 de marzo de 2006.

DECISION

En este orden de ideas se declarara la nulidad del inciso segundo del numeral 4
de la Circular No. 521 de 2 de diciembre de 2002 y de la Circular 2643 de 16 de
marzo de 2006 expedidos por el Instituto de Seguros Sociales

Por otro lado, se estara a lo resuelto en la sentencia de 17 de mayo de 2012 que
declaré la nulidad de los numerales 3 y 4 de la Circular 001 de 2005.

Finalmente, considera la Sala el actor no desvirtu6 la presuncion de legalidad de los
articulos 13 y 35 parciales del Acuerdo 49 de 1 de febrero de 1990 proferido por el
Consejo Nacional de Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de
11 de abril de 1990 del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social'’, y de la Circular
521 de 2002, con excepcion del numeral 4, por lo que no se accedera a la solicitud
de nulidad.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Secciébn Segunda, administrando justicia en nombre de la
Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- SE DECRETA la nulidad del inciso segundo del numeral 4 de la
Circular 521 de 2002 proferida por el Vicepresidente de Pensiones y la Direccidn
Juridica Nacional del Instituto de Seguros Sociales, por las razones expuestas en
la parte motiva de esta providencia.

7 La Ley 1444 de 2011 escindi6 el Ministerio de la Proteccion Social y cre6 los Ministerios del
Trabajo, y de Salud y Proteccién Saocial.



SEGUNDO.- SE DECRETA la nulidad de la Circular 2643 de 2006 proferida por el
Vicepresidente de Pensiones y la Direccion Juridica Nacional del Instituto de
Seguros Sociales.

TERCERO.- ESTESE a lo resuelto en la sentencia del 17 de mayo de 2012
proferida por la Seccién Segunda de esta Corporacion dentro del expediente con
radicado No. 2556-2008, que declar6 la nulidad de los numerales 3° y 4° de la
Circular Conjunta No. 0001 de 24 de enero de 2005.

CUARTO.- DENIEGASE la solicitud de nulidad contra los articulos 13 y 35 parciales
del Acuerdo 49 de 1 de febrero de 1990 proferido por el Consejo Nacional de
Seguros Sociales Obligatorios, aprobado por el Decreto 758 de 11 de abril de 1990
del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, y de la Circular 521 de 2002, con
excepcion del numeral 4.

QUINTO.- SE RECONOCE personeria juridica al abogado Juan Rafael Pino
Martinez para actuar en representacion del Ministerio de Salud y Proteccion Social,
para los efectos del poder conferido que obra a folio 220 del expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO

GERARDO ARENAS MONSALVE GUSTAVO E. GOMEZ
ARANGUREN

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ ALFONSO VARGAS RINCON



