CONSEJO DE ESTADO

SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL

Consejero Ponente: WILLIAM ZAMBRANO CETINA

Bogota, D.C., mayo 22 de dos mil ocho (2008)

Numero Unico No 11001-03-06-000-2008-00036-00
Referencia: Conflicto negativo de competencias entre el
Instituto de Seguros Sociales y la Caja Nacional de
Prevision Social
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La Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en cumplimiento de
la funcion prevista en el articulo 33 del Codigo Contencioso Administrativo,
adicionado por el articulo 4° de la Ley 954 de 2005, pasa a resolver el conflicto
negativo de competencias propuesto por la sefiora Bertha Nubia de la Rosa
Mufioz con el fin de que se defina quién debe resolver, entre el Instituto de
Seguros Sociales y la Caja Nacional de Prevision Social, su solicitud de
reconocimiento de pension, frente a la cual ambas entidades se han declarado
incompetentes, argumentando que es a la otra a quien corresponde resolver
ese tramite.

ANTECEDENTES

1. El 13 de julio de 2004, la sefiora Bertha Nubia de la Rosa Mufioz solicito el
reconocimiento y pago de su pension de vejez ante el Instituto de Seguros
Sociales — Seccional Cauca, por estar afiliada y cotizar a esa entidad desde
1995 hasta esa fecha.

2. Con Oficio No. 2180 del 31 de mayo de 2005, el Instituto de Seguros
Sociales traslado la solicitud a la Caja Nacional de Prevision, por cuanto la
peticionaria trabajoé por 20 afios con el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico
(1972-1992) y cotizd en esa condicion a la Caja Nacional de Prevision, la que
por tanto, es a su juicio, la competente para reconocer la pensién de acuerdo
con lo previsto en el articulo 1° del Decreto 2527 de 2000.

3. La Caja Nacional de Prevision, por su parte, resolvio negativamente la
solicitud de pension por medio de la Resolucién 17091 del 10 de abril de 2006,
por considerar que la peticionaria no acreditaba el requisito de 55 afios de edad



previsto en la Ley 33 de 1985, los cuales se cumplen el 28 de agosto de 2008.
Se indic6 ademas que no era aplicable el régimen especial del Decreto 546 de
1971, que permite pensionarse a los 50 afios de edad, porque la peticionaria
s6lo demostro 8 afios de servicio a la rama judicial y dicho decreto exige 10
afios por lo menos.

Cabe aclarar en este punto que segun se desprende de los documentos
aportados y de lo informado por el apoderado de la Caja Nacional de Previsidon
en su intervencion, esta entidad expidié simultaneamente dos resoluciones
distintas de negativa de la pensién de vejez:

(i) La Resolucion 17091 del 16 de abril de 2006, en atencién a que la
solicitante presentd directamente la solicitud de reconocimiento de
pension con base en la respuesta que recibié del ISS informandole
gue habia remitido su peticion a CAJANAL.

(i) La Resolucion 47776 del 30 de diciembre de 2005, como
consecuencia de la remision por competencia que hizo el ISS a
CAJANAL de la solicitud de reconocimiento de pensién de la
peticionaria. Esta resolucion es la que aparece recurrida segun el
siguiente numeral de los antecedentes y sobre la cual recae este
conflicto.

4. Mediante Resolucion 00905 del 12 de octubre de 2006, la Caja Nacional de
Previsién confirma la decisién recurrida por considerar que efectivamente la
peticionaria no cumple el requisito de edad previsto en la Ley 33 de 1985 para
acceder a la pension.

Respecto de la aplicacion del régimen especial del Decreto 546 de 1971 indico
que su articulo 6° exige “20 anos de servicio al Estado y para el caso concreto
la recurrente no cumple este requisito, ya que ha laborado al servicio de la
jurisdiccién por un término de 12 afos, 06 meses y 25 dias™.

Sin embargo, en la parte final de esta resolucion también se sefala que
conforme a los articulos 1° del Decreto 2527 de 2000 y 6° del Decreto 813 de
1994, no es CAJANAL, sino el Instituto de Seguros Sociales quien tiene la
competencia para resolver la solicitud de pension de la sefiora Bertha Nubia de
la Rosa de Mufioz, pues segun la misma resolucion al momento de entrar a
regir la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994) la interesada se encontraba
afiliada a ese Instituto y no a la Caja Nacional de Prevision. Sefiala el texto de
esa resolucion en su parte pertinente:

“(...) De acuerdo con lo anterior esta Despacho observa que a la CAJA
NACIONAL DE PREVISION SOCIAL CAJANAL NO le corresponde el
reconocimiento de la pension, tendiendo en cuenta que al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993 (01 de abril de 1994), la peticionaria no se
encontraba afiliada a CAJANAL, sino al INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES (...) [Asi] es a esa entidad a quien corresponde efectuar el estudio
y decision de la solicitud de la prestacion, motivo por el cual se le informa a la
sefiora BERTHA NUBIA ROSA DE MUNOZ que debe realizar las gestiones

1 En esta Resolucion también se hace alusion a que la funcionaria laboré en la Rama Judicial e hizo
aportes a través del ISS pero no desde 1995, sino desde 1993 y hasta el 2006.



pertinentes ante el INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES, con el fin de que
ellos estudien la procedencia del reconocimiento de la pension de vejez.”

De conformidad con lo anterior este despacho procede a confirmar la
Resolucién No. 047766 del 30 de diciembre de 2005 por estar proferida
conforme a derecho”.

5. Mediante escrito del 23 de abril de 2008, la sefiora Bertha Nubia de la Rosa
de Mufnoz solicita, a través de apoderado, que esta Corporacion “dirima el
CONFLICTO DE COMPETENCIA ADMINISTRATIVA, que para el
reconocimiento y pago de la pension de vejez a favor de mi representada ha
surgido entre las dos Entidades”. Considera que por desconocimiento de la Ley
954 de 2005, CAJANAL no generé el conflicto negativo de competencias y se
abstuvo de enviar el expediente administrativo a esta Sala, razon por la cual se
hace la presente solicitud.

TRAMITE DE LA CONSULTA
Y RESPUESTA DE LA CAJA NACIONAL DE PREVISION

1. El presente conflicto de competencias fue fijado en lista entre el 24 y el 28 de
abril de 2008, conforme a lo establecido en el articulo 4° de la Ley 954 de 20053
(folio 18); al mismo tiempo, la Secretaria de la Corporacion informé
telefébnicamente y via fax tanto al Instituto de Seguros Sociales como a la Caja
Nacional de Prevision, sobre el inici6 de la presente actuacion (informe
Secretarial - Folio 19).

2. Dentro del término de fijacion en lista solamente intervino la Caja Nacional de
Prevision Social, quien a través de su apoderado manifesto lo siguiente:

2.1 Que, efectivamente, la Caja Nacional de Prevision radicé por remision
del ISS y por requerimiento de la peticionaria, la solicitud de reconocimiento
pensional de la sefiora Bertha Nubia de la Rosa de Mufioz.

2.2. Que, en Resolucion 047766 del 30 de diciembre de 2005, confirmada
mediante Resolucién 0905 de 2006, Cajanal respondié negativamente la
solicitud pensional por cuanto la interesada no cumplia el requisito de edad
exigido en la Ley 33 de 1985 (55 afios). Para ello se tuvo en cuenta:

2 En la parte motiva de esta Resolucién se aclaré ademas que quedaba agotaba la via gubernativa, porque
la competencia para decidir estaba delegada y, por tanto, no habia recurso de apelacion. La parte
resolutiva quedé asi:” ARTICULO PRIMERO. Confirmar la Resolucion No. 047766 del 30 de diciembre de
2005, de conformidad con los motivos expuestos en la parte considerativa de la presente providencia.
ARTICULO SEGUNDO. Enviar el expediente a la Subgerencia de Prestaciones Sociales de CAJANAL
EICE para que continle su tramite. ARTICULO TERCERO. Notificar el contenido de la presente
Resolucion a la sefiora Bertha Nubia de la Rosa de Mufioz, ya identificada, haciéndole saber que con la
presente providencia queda agotada la via gubernativa”.

3 “En los dos eventos descritos se observara el siguiente procedimiento: Recibida la actuacién en la
Secretaria de la Sala, se fijara por tres (3) dias habiles comunes en lista a fin de que los representantes de
las entidades en conflicto y las personas que tuvieren interés en el asunto puedan presentar sus alegatos
o consideraciones.”



2.2.1. El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite que la peticionaria se rija
por el régimen de transicion, pues al entrar en vigencia dicha ley contaba
con mas de 35 afios de edad.

2.2.2 En el caso de la actora ese régimen de transicion es la Ley 33 de
1985, que permite a los empleados oficiales pensionarse con 20 afios de
servicio y 55 afios de edad si se es mujer.

2.2.3 No se puede aplicar el régimen de transicidbn que a su vez preveia la
Ley 33 de 1985, es decir, el Decreto 1848 de 1969 (segun el cual la edad de
pension era 50 afios para las mujeres), pues se exigia que para el momento
de entrada en vigencia de dicha ley el empleado oficial contara con 15 afos
continuos o discontinuos de servicio al Estado y en el caso concreto la
peticionaria so6lo contaba con 12 afios, 5 meses y 21 dias, pues se vincul6 al
Ministerio de Hacienda el 6 de agosto de 1972.

2.2.4. Tampoco se puede aplicar el régimen especial previsto en el Decreto
546 de 1971 para los funcionarios de la Rama Judicial y de la Procuraduria
(que también permite pensionarse a los 50 afios de edad en el caso de las
mujeres), en la medida que el mismo exige 10 afios de servicio a la Rama
Judicial o al Ministerio Publico y la solicitante sélo acredit6 8 afios y 5
meses?.

2.2.5 Y auln si se aplicara la Ley 71 de 1988 (art.7°), que permite combinar
tiempos publicos y privados y cotizaciones al ISS, tampoco se podria
reconocer la pension a la solicitante, pues en ese caso se exige igualmente
55 afios de edad para las mujeres, requisito que la peticionaria sélo cumplira
el 28 de agosto de 2008.

2.3 Que de la anterior forma CAJANAL respondié de fondo lo solicitado por
la peticionaria, sin perjuicio de que como se sefialé en la parte final de la
Resolucién 905 de 2006, la solicitud de reconocimiento de pension debe
presentarse ante el Instituto de Seguros Sociales de conformidad con el
articulo 6° del Decreto 813 de 1994, en la medida que al momento de entrar
en vigencia la Ley 100 de 1993 (1° de abril de 1994), la sefiora Bertha Nubia
de la Rosa de Mufioz se encontraba afiliada a esa institucion y no a la Caja
de Prevision Social.

2.4 Que CAJANAL no se opone al reconocimiento de la pension de la
sefiora Bertha Nubia de la Rosa de Mufioz, en cuanto se acredite el
cumplimiento de los requisitos legales para ello.

DOCUMENTOS APORTADOS

Al expediente fueron allegados los siguientes documentos:

4 Advierte la sala que el mismo apoderado sefiala mas adelante que la peticionaria ha laborado
en la rama judicial desde 1993 hasta 2006, es decir, por mas de 10 afios.



1. Copia del Oficio S.C.19 P.E. N0.2180 del 31 de mayo de 2005, mediante el
cual el ISS remite el expediente de la sefiora Bertha Nubia de la Rosa Mufioz a
CAJANAL para que sea esta entidad la que resuelva la solicitud de pension.

2. Copia de la Resolucion 17091 del 10 de abril de 2006, por medio de la cual
CAJANAL nego la solicitud de pension de la sefiora Bertha Nubia de la Rosa de
Mufoz.

3. Copia de la Resolucion 00905 de 2006 del 12 de octubre de 2006, por medio
de la cual CAJANAL confirmé la negativa de pensién de la sefiora Bertha Nubia
de la Rosa de Mufioz, le informé que con ella queda agotada la via gubernativa
por no existir recurso de apelacion y le indica ademas que CAJANAL carece de
competencia para resolver la solicitud de pensiéon y que, por ende, debera
radicar su solicitud directamente ante el Instituto de Seguros Sociales.

CONSIDERACIONES

1. Sobre la importancia de resolver oportunamente y de forma sustentada
la aceptacién o rechazo de una competencia administrativa: violacion del
derecho de peticion por no tramitar los conflictos de competencias
administrativas en la forma prevista en el articulo 33 del C.C.A.

En relacion con la importancia de verificar y resolver oportunamente sobre la
competencia para asumir el conocimiento de una actuacion administrativa, lo
gque debe suceder una vez se da inicio a la misma para evitar que
posteriormente se retarde injustificadamente su tramite, en perjuicio de las
garantias constitucionales del peticionario (Art. 23 C.P), esta Sala ya ha
sefalado ya lo siguiente:

El derecho de peticion previsto en el Articulo 23 de la Constituciéon Politica es un
derecho de caracter fundamental y forma parte de las garantias inherentes de toda
persona en el Estado Social de Derecho. Es de aplicaciéon inmediata y preferente,
tutelable incluso en caso de ser desconocido por las autoridades responsables de su
atencion (art. 86 C.P.).

La Administracion, como las demés autoridades publicas, tiene el deber de servir a la
comunidad y de hacer efectivos los derechos constitucionales y legales del ciudadano
(Arts. 2 C.P. y 2 C.C.A). Por ello, su posicién frente al derecho de peticion no es
pasiva o de defensa, sino que se encuentra orientaba por un mandato de
colaboracién con el administrado, en orden a que éste pueda concretar los derechos
que le concede el ordenamiento juridico.

En esa medida, la garantia del derecho de peticion por parte de las autoridades
publicas lleva implicitos deberes de facilitacion y orientaciéon del ciudadano, tanto en la
recepcion y tramite de las peticiones, como al momento de responder oportuna, de
fondo y eficazmente. Y en el caso de que del derecho de peticion dependan otros
derechos fundamentales o la proteccibn de personas sujetas a una proteccién
constitucional reforzada -como el caso de los pensionados- las acciones afirmativas de
la Administracion deberan ser de un nivel todavia mayor.

En este contexto, el articulo 33 del Cadigo Contencioso Administrativo sobre remision
por competencia y definicion de competencias administrativas en caso de conflicto



entre entidades estatales, adquiere relevancia constitucional en materia de proteccion
y efectividad del derecho de peticion, en la medida que impide que las autoridades
rechacen o devuelvan las peticiones por razén de competencia o que hagan reenvios
indefinidos de éstas, a expensas del tiempo y expectativas legitimas del peticionario.

En su lugar, la entidad no competente para atender una peticiéon debe remitirla a la
autoridad que corresponda, lo que implica que deba revisar: (i) si tiene o no
competencia para responder; y (i) en caso negativo, cudl es la entidad que tiene
competencia para ello (concrecién del mandato general de colaboracién de la
Administracién). Ambos extremos del analisis, en cuanto necesarios para la proteccion
y eficacia del derecho fundamental de peticién, exigen de la respectiva entidad una
ponderacién seria y razonada como requisito previo a la activacion del mecanismo de
remision por competencia.

Y, para que la persona no quede sujeta a una discusion indefinida al interior del propio
Estado sobre quién debe atender su peticién, lo que también representaria una
violacion de este derecho fundamental, el articulo 33 del C.C.A. establece que la
entidad que recibe de otra una peticién por razén de competencia, esta obligada o
bien a responder oportunamente la peticién, o bien a formular de manera inmediata el
conflicto negativo de competencias administrativas, en orden a que se defina por los
Tribunales Administrativos® o por esta Salab la autoridad que debe atender la
peticion’.”8

En este orden, la entidad que niega su competencia para tramitar una actuacion
administrativa no sélo debe remitirla a la autoridad competente para ello, sino
que le asiste un deber especial de sustentacion de esa decision, de manera
gue, no tenga duda alguna de que el asunto escapa del ambito de su
competencia; por su parte, la entidad que recibe la actuacion por remisién
competencial de otra, tiene una carga especial de verificacion seria y motivada
y ante todo ab initio, sobre sitiene o0 no la competencia que se le imputa, pues
en caso de no tenerla debe provocar de inmediato el conflicto negativo de
competencias administrativas (art.33 C.C.A), para que el asunto sea resuelto
sin afectar el derecho del peticionario a una respuesta oportuna, que es un
elemento propio del nicleo esencial del derecho de peticiéon®.

Por ello, en el contexto de la proteccion que deben brindar las autoridades
administrativas a los derechos fundamentales de los ciudadanos (arts. 2 C.P. y
2° del C.C.A) la no tramitacion de los conflictos de competencia administrativa

5 Si el conflicto de competencia se da entre entidades territoriales (Art. 131-2 C.C.A). Sala de Consulta y
Servicio Civil, Auto del 21 de julio de 005, M.P. Gustavo Aponte Santos.

6 Si el conflicto de competencia se presenta entre entidades del orden nacional.

7 Art. 33 (...) Paragrafo. Los conflictos de competencias administrativas se resolveran de oficio, o por
solicitud de la persona interesada. La entidad que se considere incompetente remitira la actuacion a la que
estime competente; si esta también se declara incompetente remitird la actuacion a la Sala de Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado". (se subraya)

(-.) )
8 Auto del 7 de febrero de 2008, M.P. William Zambrano Cetina. Nimero Unico No 11001-03-06-000-2008-
00004-00.

9 El nacleo esencial del derecho de peticion comprende los siguientes elementos: a) la posibilidad cierta y
efectiva de elevar, en términos respetuosos, solicitudes ante las autoridades, sin que éstas se nieguen a
recibirlas o se abstengan de tramitarlas; b) la respuesta oportuna, es decir, dentro de |os términos
establecidos en el ordenamiento juridico; c) la respuesta de fondo o contestacion material, lo que supone
que la autoridad entre en la materia propia de la solicitud, sobre la base de su competencia, refiriéndose
de manera completa a todos los asuntos planteados (plena correspondencia entre la peticion y la
respuesta), excluyendo férmulas evasivas o elusivas; y d) la pronta comunicacién de lo decidido al
peticionario, con independencia de que su sentido sea positivo 0 negativo (Sentencia C-510 de 2004).




de manera seria y fundada y en las oportunidades previstas en el articulo 33 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, constituye una violacion del derecho de
peticion, que puede comprometer la responsabilidad disciplinaria de los
servidores publicos encargados de su tramitacion.

Especificamente en estos casos son conductas que violan el derecho de
peticion, entre otras: (i) devolver la peticion al interesado en lugar de remitirla a
la autoridad competente; (i) no provocar el conflicto negativo de competencias
cuando la entidad que recibe de otra una actuacion tampoco se considera
competente para decidir; (i) demorar injustificadamente la resolucién del
conflicto de competencias en cualquiera de sus etapas. Esas conductas
interfieren indebidamente el derecho del peticionario a obtener una decision de
fondo dentro de las oportunidades legales que se han previsto para ello.

Ademas, es claro que si la autoridad administrativa considera que no tiene
competencia para decidir debe abstenerse de decidir de fondo la actuacion,
pues en tal caso, lo que llegue a decir sobre el derecho reclamado por el
particular no puede tener efecto vinculante ni ser obligatorio para el
ciudadano®®.

En ese sentido, cabe decir que la decisidbn de declararse incompetente para
resolver una actuacién administrativa constituye apenas un acto de tramite
dentro de la actuacion administrativa que sirve para activar los mecanismos
previstos en la ley para identificar a la entidad competente y que por lo mismo
no tiene la virtualidad de cambiar la posicion juridica del administrado en
relacion con el derecho que reclama ante la Administracion, cuya existencia o
no aun esta pendiente de resolver'l.

Hechas estas aclaraciones, pasa la Sala a revisar el conflicto que se plantea
entre el Instituto de Seguros Sociales y la Caja Nacional de Prevision.

10 Como sucedi6 en este caso, en que CAJANAL advierte que no tiene competencia para resolver la
solicitud de pension de la solicitante, pero a pesar de ello confirma la decisiébn negativa de primera
instancia, en el sentido que no se cumplen los requisitos para obtener la pensién; ademas, no da
cumplimiento al articulo 33 del C.C.A, en cuanto a su obligacion de provocar el conflicto negativo de
competencias administrativas.

11 Sobre los elementos del acto administrativo y, en especial, sobre la exigencia de que con el mismo se
cree, modifique o extinga una relacion juridica, pueden verse entre otras las Sentencias del 1 de febrero de
2001 y del 16 de febrero de 2001 de la Seccién Primera del Consejo de Estado, M.P. Olga Inés Navarrete,
Expedientes 6375 y 3531, respectivamente. En la primera de tales sentencias se dijo: “De conformidad con
la jurisprudencia de esta Corporacion, los actos administrativos constituyen conductas y abstenciones
capaces de producir efectos juridicos y en cuya realizacién influyen de modo directo o inmediato la
voluntad o la inteligencia. De este modo, el punto de partida radica en la consideracion de que los actos
administrativos constituyen la expresion unilateral de la voluntad de la Administracion capaz de producir
efectos juridicos y, en consecuencia, vincular a los administrados (...) La produccién de efectos en el
plano externo, esto es, frente a los particulares, constituye precisamente el punto medular que perfila la
existencia del acto administrativo (...)". Igualmente sobre |a teoria de la inexistencia del acto administrativo
cuando la falta de competencia es evidente puede verse en la doctrina La nulidad de pleno derecho de los
actos administrativos, de Javier Garcia Luengo, Civitas, Madrid, 2002.



2. El reparto de competencias entre el Instituto de Seguros Sociales y las
cajas, fondos o entidades de prevision social en materia pensional.

En relacion con la competencia para reconocer la pension de quienes han
realizado aportes a cajas, fondo o entidades de prevision social, el articulo 52
de la Ley 100 de 1993 establece que el Instituto de Seguros Sociales sera el
administrador del régimen de prima media con prestacion definida y que las
cajas o fondos lo haran unicamente “respecto de sus afiliados”. Dicho articulo
dispone:

ARTICULO 52. ENTIDADES ADMINISTRADORAS. El régimen solidario de prima media
con prestacion definida serd administrado por el Instituto de Seguros Sociales.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado,
administrardn este régimen respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades
subsistan, sin perjuicio de que aquéllos se acojan a cualesquiera de los regimenes
pensionales previstos en esta Ley.

Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector publico o privado,
estaran sometidas a la vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria. (se subraya).

En desarrollo de lo anterior, el Decreto 813 de 1984, “por el cual se reglamenta
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993"?, establecié lo siguiente sobre la
competencia de los fondos, cajas o entidades de prevision y del Instituto de
Seguro Social frente a las solicitudes de reconocimiento de pension:

“ART. 6°—Transicién de las pensiones de vejez o jubilacién de servidores publicos.
Tratandose de servidores publicos afiliados a cajas, fondos o entidades de prevision
social, para efectos de la aplicacién del régimen de transicién previsto en el articulo
primero del presente decreto, se seguiran las siguientes reglas:

a) Cuando a 1° de abril de 1994 el servidor publico hubiese prestado 15 afios 0 mas,
continuos o discontinuos, de servicios al Estado cualquiera sea su edad, o cuente con 35
afios 0 mas de edad si es mujer 0 40 afios 0 mas de edad si es hombre, tendrd derecho
al reconocimiento de la pension de jubilacién o vejez a cargo de la caja, fondo o entidad
de previsién _a la cual se encuentre afiliado, cuando cumpla con los requisitos
establecidos en las disposiciones del régimen que se le venia aplicando.

Corresponderé al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento y pago de la pension
de los servidores publicos, conforme a las disposiciones del régimen que se venia
aplicando, en los siguientes casos:

i) Cuando el servidor publico se traslade voluntariamente al Instituto de Seguros
Sociales.

ii) Cuando se ordene la liquidacion de la caja, fondo o entidad a la cual se encontraba
afiliado el servidor publico.

12 E] articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establece qué personas se encuentran cobijadas por
régimen de transicién. En su parte pertinente sefala: “La edad para acceder a la pension de
vejez, el tiempo de servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la pensién de
vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco
(35) o mas afios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen anterior al cual
se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones contenidas en la presente Ley.”
Dentro de este régimen de transicion se encuentra la actora, tal como lo sefiala la propia Caja
Nacional de Prevision y aparece en los tiempos de cotizacion resefiados en las resoluciones
allegadas al expediente, ya que a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 ella tenia més
de 35 afos de edad, ademas de que también contaba con mas de 15 afios de cotizaciones.”




iii) Cuando los servidores publicos beneficiarios del régimen de transicibn no se
encontraban afiliados a alguna caja, fondo o entidad de previsién del sector publico con
anterioridad al 1° de abril de 1994, seleccionen el régimen de prima media con prestacion
definida, y

b) Los servidores publicos que se vinculen al Instituto de Seguros Sociales
voluntariamente o por liquidacion de la caja, fondo o entidad de previsién a la cual se
encontraba afiliado, tendran derecho al reconocimiento de bono pensional, calculado en
la forma como lo determine el Gobierno Nacional.” (negrilla y subraya fuera del texto)

Posteriormente, el Decreto 2527 de 2000, por medio del cual se reglamentan
entre otros, “los articulos 36 y 52 de la Ley 100 de 199313, sefialo:

ARTICULO 10. RECONOCIMIENTO A CARGO DE LAS CAJAS, FONDOS O
ENTIDADES PUBLICAS QUE RECONOZCAN O PAGUEN PENSIONES. Las Cajas,
Fondos o entidades publicas que reconozcan o paguen pensiones, continuaran
reconociéndolas o pagandolas mientras subsistan dichas entidades_respecto de quienes
tuvieran el caracter de afiliados a la entrada en vigencia del Sistema General de
Pensiones, exclusivamente en los siguientes casos:

1. Cuando los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades del orden
nacional hubieren cumplido a 1o. de abril de 1994, los requisitos para obtener el derecho
a la pensién y no se les haya reconocido, aunque a la fecha de solicitud de dicha
pension estén afiliados a otra Administradora del Régimen de Prima Media.

2. Cuando los empleados publicos y trabajadores oficiales de las entidades del orden
territorial hubieren cumplido los requisitos para obtener el derecho a la pension a la
entrada en vigencia del sistema general de pensiones en la entidad territorial del
domicilio de la Caja, Fondo o entidad publica y la pensién no se les haya reconocido,
aunque a la fecha de solicitud de dicha pensién estén afiliados a otra Administradora del
Régimen de Prima Media.

3. Cuando los empleados publicos y trabajadores oficiales que a la fecha de entrada en
vigencia del sistema, a nivel nacional o territorial segun el caso, hubieren cumplido veinte
afnos de servicio o contaren con las cotizaciones requeridas en la misma entidad, Caja o
Fondo publico, aunque a la fecha de solicitud de la pension estén o no afiliados al
Sistema General de Pensiones.

También podran hacerlo respecto de sus afiliados y en los mismos casos, las entidades
a las cuales corresponda el reconocimiento de pensiones antes de la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones.

En estos casos no se aplicara el literal c) del articulo 36 del Decreto 1748 de 1995
modificado por el articulo 15 del Decreto 1513 de 1998

Como se observa, tanto el Decreto 813 de 1994 como el Decreto 2527 de 2000,
siguiendo la regla establecida en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993,
Gnicamente le asignan competencia a las cajas, fondos y entidades de prevision
social respecto de sus afiliados, encargando al Instituto de Seguros Sociales de
las solicitudes pensionales de aquéllas personas de régimen de transicién que,
entre otros casos, no se encontraban afiliadas a las cajas, fondos o entidades
de previsidon a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones.

Precisamente, la Sala de Consulta y Servicio Civil ha sefialado con base en lo
establecido en el articulo 52 de la Ley 100 de 1993, que la competencia para el
reconocimiento de pensiones de prima media con prestacion definida, tanto del
régimen actual como del de transicion, es en principio del Instituto de Seguro
Social y que, por tanto, respecto de las cajas o fondos de prevision social dicha

13 También se reglamenta el articulo 17 de la Ley 549 de 1999 sobre célculo de bonos
pensionales y se dictan otras disposiciones.
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competencia opera de manera excepcional en los casos expresamente
previstos por el ordenamiento juridico®4.

2. El caso concreto

Segun aparece en las Resoluciones 17091 de 2006 y 0905 de 2006 de la Caja
Nacional de Prevision aportadas al expediente, los antecedentes laborales de la
sefiora Bertha Nubia de la Rosa Mufioz son los siguientes:

“ DIAS TOTAL DIAS
DEDUC.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO?®®
Del 08-08-1972 al 11-08-1992 03 7201

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (sector privado)

Del 17-08-1970 al 17-12-1970 00 123
Del 21-04-1971 al 01-11-1971 00 195
Del 12-04-1972 al 28-08-1972 00 139
Del 17-09-1992 al 30-09-1992 00 14
Del 06-10-1992 al 01-02-1993 00 119
Del 03-06-1994 al 30-09-1994 00 120

INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES (RAMA JURISDICCIONAL)

Del 03-06-1993 al 25-05-1993 00 83
Del 17-08-1993 al 10-09-1993 00 24
Del 04-10-1993 al 29-10-1993 00 25
Del 16-11-1993 al 02-02-2006 00 4397
TOTAL 03 12440

De acuerdo con lo anterior, la Sala observa que por lo menos dos hechos
fundamentales para la determinacion de la competencia se dieron durante la
afiliacion de la sefiora Bertha Nubia de la Rosa Mufioz al Instituto de Seguros
Sociales lo que indica que esa entidad y no la Caja Nacional de Prevision es la
encargada de resolver la respectiva solicitud pensional: (i) la entrada en
vigencia del Sistema General de Pensiones creado por la Ley 100 de 199316 (1°

14 Auto del 18 de enero de 2007, M.P. Gustavo Aponte Santos, Radicacion numero: 11001-03-06-000-
2006-00122-00(C).

15 Segln aparece en otros apartes de las resoluciones, durante ese periodo los aportes se hicieron a la
Caja Nacional de Prevision.

16 1° de abril de 1994 segun el articulo 151 de la Ley 100 de 1993 que dispone: “ARTICULO 151.
VIGENCIA DEL SISTEMA GENERAL DE PENSIONES. El Sistema General de Pensiones previsto en la
presente Ley, regird a partir del 10. de Abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podra autorizar el
funcionamiento de las administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecién a las
disposiciones contempladas en la presente Ley, a partir de la vigencia de la misma. PARAGRAFO. El
Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y distrital,
entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva
autoridad gubernamental”. (Articulo declarado exequible en Sentencia C-711 de 1998, M.P. Viadimiro
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de abril de 1994); y (ii) el cumplimiento de la edad para pensionarse, cualquiera
sea el régimen aplicable?’.

En consecuencia, la Sala ordenara la remision de la presente actuacion
administrativa al Instituto de Seguros Sociales con las siguientes
advertencias:

1) Dado el tiempo que ha pasado desde que la sefiora Bertha Nubia de la Rosa
Mufioz inici6é sus tramites de solicitud de pension (afio 2004)!8, debera darsele
prelacion a su trdmite y en todo caso estricta observancia a los términos
previstos en la ley, conforme a la reiterada jurisprudencia del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional sobre el particular.

2) En la medida que segun la informacién aportada al expediente, la peticionaria
acredita encontrarse en régimen de transicion, el Instituto de Seguros Sociales
debera tener en cuenta esa situacion, conforme lo establecen los articulos 36
de la Ley 100 de 1993 y 41° y 520 del Decreto 2527 de 2000. Especificamente
debera tener en cuenta que, como se informa a esta Sala, la peticionaria laboro
por mas de 20 afios con el Ministerio de Hacienda y, ademas, ha cotizado mas
de 10 afios como funcionaria de la Rama Jurisdiccional, por lo que en tal

Naranjo Mesa). Reglamentado por el Decreto 692 de 1994 que establecio la forma de entrada en vigencia
del Sistema General de Pensiones a partir del 1° de abril de 1994, salvo en el caso de los servidores
publicos del orden territorial, para quienes, conforme a la Ley 100 de 1993, el régimen entraria a regir a
mas tardar el 30 de junio de 1995.

17 En el mismo sentido puede verse auto del 3 de mayo de 2007, M.P. Enrique José Arboleda, en que se
dijo: “Seleccionar al ISS para cumplir con el imperativo legal de afiliacion al sistema general de seguridad
social en pensiones y haber hecho sus aportes en razén de la vinculacién laboral con la Fiscalia General
de la Nacion, son, indudablemente, hechos juridicos, que, en derecho comportan igualmente efectos, el
primero de los cuales, que es el que debe definir esta Sala, es el de la entidad competente para recibir la
solicitud de pensién, estudiarla y decidir de fondo sobre ella.”

18 En la parte motiva de la Resolucion 17091 de 2005 de CAJANAL se puede leer que previamente a su
expedicion, la peticionaria tuvo que presentar una accién de tutela debido a que no recibia respuesta por
parte de esa entidad.

19 ARTICULO 40. CONSERVACION DE BENEFICIOS DEL REGIMEN DE TRANSICION. De conformidad
con el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la edad para acceder a la pension de vejez, el
tiempo de servicio o el numero de semanas cotizadas y el monto de la pensién de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema General de Pensiones tenian las edades o el tiempo de servicio
0 de cotizacion previsto en dicha disposicion, seran las establecidas en el régimen anterior al cual se
encontraban afiliados. Para efectos de determinar el nUmero de semanas cotizadas o el tiempo de
servicios, en los regimenes de transicion previstos en el segundo inciso del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, solo se sumaran los tiempos de servicios o el nimero de semanas cotizadas en distintas entidades
cuando asi lo haya previsto el régimen de transicién que se aplique.

Por consiguiente cuando el régimen al cual se encontraba afiliada la persona que se beneficie del régimen
de transicién, exija como requisito, para tener derecho a él, un tiempo de servicio o un ndmero de
cotizaciones minimas en una misma entidad o sector, para invocar tal régimen especial debe haber
cumplido o cumplir con posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993 con este requisito, sin perjuicio
de que en todo caso conserve el derecho a acogerse a otro régimen general de transicién cuando ello
proceda, en los términos del inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Caso en el cual se
aplicara lo dispuesto en el articulo 20. de este decreto. (...)

20 ARTICULO 50. REGIMEN DE TRANSICION EN EL ISS. Sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso
tercero del articulo anterior, el ISS, como Administradora de Pensiones del régimen de prima media a la
que se pueden vincular los beneficiarios del régimen de transicién, deberd reconocer la pensién
respetando los beneficios derivados de dicho régimen, siempre y cuando estos no hayan perdido el
régimen de transicién de acuerdo con la ley. (se subraya)
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sentido cumpliria los requisitos establecidos en el articulo 6° del Decreto 546 de
1971:

“Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decreto tendran derecho, al llegar a
los 55 afios de edad, si son hombres, de 50, si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio
continuos o discontinuos, anteriores o posteriores a la vigencia de este decreto, de los
cuales por lo menos diez (10) lo hayan sido exclusivamente a la rama jurisdiccional o al
ministerio pUblico o a ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion
equivalente al 65% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el
ultimo afio de servicio en las actividades citadas®.

Esta observacion se hace porque la Sala encuentra que en una primera
oportunidad? CAJANAL neg6 la aplicacion de este régimen aduciendo que la
peticionaria sélo habia cotizado 8 afos a la rama judicial (desde 1995), lo cual
es inexacto segln aparece en el expediente??, en cuanto que la vinculacion a la
rama judicial se habria dado de manera ininterrumpida desde el afio 1993 hasta
el afio 2006, por lo menos. Por otra parte, al resolver el recurso de reposicion??
CAJANAL seiiala, al tiempo de manifestar su incompetencia para decidir, que
no es viable la aplicacion del Decreto 546 de 1971 porque la peticionaria no
acredita 20 afios de servicio al Estado, lo cual tampoco obedeceria a la realidad
pues segun se observa, la misma entidad reconoce que la interesada laboré
para el Ministerio de Hacienda desde 1972 hasta 1992, adicional al tiempo que
lleva vinculada a la rama judicial.

Por tanto, el Instituto de Seguros Sociales debera revisar con detenimiento esa
situacion y aplicar el régimen de transicion que més favorezca a la solicitante,
de conformidad con los articulos 48 y 53 de la Constitucion Politica.

3) Finalmente, la atencion de la solicitud de reconocimiento de la pension de la
peticionaria no podra negarse por el hecho de existir unas resoluciones
expedidas por CAJANAL sobre la solicitud pensional de la interesada, por
cuanto al haberse declarado finalmente incompetente para decidir (Resolucion
0905 de 2006), CAJANAL no resolvio materialmente y de fondo la situacion
juridica de la peticionaria, quien por tanto tiene derecho a que su peticion sea
atendida de manera definitiva y motivada por la autoridad competente, en este
caso el Instituto de Seguros Sociales.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Consulta y Servicio Civil,
RESUELVE:

PRIMERO. Con las advertencias hechas en la parte motiva de esta providencia,
declarar competente al Instituto de Seguros Sociales para resolver la solicitud
de reconocimiento de pension de la sefiora BERTHA NUBIA DE LA ROSA DE
MUNOZ, para lo cual CAJANAL E.I.C.E remitira el respectivo expediente a esa
entidad.

21 Resolucién 17091 de 2006.

22 Resolucion 0905 de 2006. También lo confirma el apoderado de CAJANAL en su
intervencion.

23 Resolucién 00905 de 2006.
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SEGUNDO. Por Secretaria, comuniquese esta decision al Instituto de Seguros
Sociales, a la Caja Nacional de Prevision Social E.I.C.E. y a la sefiora BERTHA
NUBIA DE LA ROSA DE MUNOZ.

TERCERO. Se reconoce personeria a los doctores Ricardo Cruz Mesa y
Guillermo Bernal Duque, como apoderados de la sefiora Bertha Nubia de la
Rosa de Mufioz y CAJANAL E.I.C.E., respectivamente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia se estudio y aprobé en la sesion de la fecha.

LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO GUSTAVO APONTE SANTOS
Presidente de la Sala

ENRIQUE JOSE ARBOLEDA PERDOMO WILLIAM ZAMBRANO CETINA

JENNY GALINDO HUERTAS
Secretaria de la Sala



