CONCEPTO JURÍDICO DEL ISS y JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO SOBRE PENSIONES DE REGIMENES DE TRANSICIÓN  QUE DEBE OTORGAR EL INSTITUTO
Con el ánimo de fomentar el estudio de los conceptos jurídicos del ISS y de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre pensiones de los diferentes regímenes de transición, a continuación se presentan apartes de dos documentos relacionados con el tema.

A. CONCEPTO JURÍDICO DEL ISS

La Doctora Soraya Pino Canosa, Gerente Nacional de Atención al Pensionado del ISS, mediante memorando N° 001087 del 16 de febrero de 2007 difundió un  concepto  de la Dirección Jurídica del Instituto, el cual modifica la posición que estaba asumiendo el ISS con respecto a las personas que estando afiliadas al Instituto y cumpliendo con los requisitos del Regimen de Transición, solicitan al ISS una pensión de Ley 33 de 1.985 o de Ley 6 de 1.945 que no se va a financiar con Bono Pensional  

La Dirección Jurídica Nacional del ISS mediante concepto DJN-US-18889 del 27 de diciembre de 2006 que señaló: “ Se advierte que cuando el artículo 36 de la Ley 100 de 1993 se refiere al “Régimen anterior al cual se encuentren  afiliados”, no implica necesariamente un reenvío al Régimen pensional que ostentaba el afiliado al 1 de abril de 1994 en virtud de su vinculación laboral para determinar los requisitos de edad, tiempo y monto aplicables para el efecto, antes bien, lo que pretendió el legislador de 1993 con el beneficio de la transición es permitirle al afiliado acceder a la pensión en las condiciones establecidas en cualquiera de los regímenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993 independientemente que a 1 de abril de 1994 se encontrara vinculado laboralmente con arreglo a lo dispuesto en el artículo 53 de la Constitución Política tratándose de la condición más beneficiosa y siempre que a 1 de abril de 1994 se acreditaran 35 años o más de edad se eran mujeres, 40 años o más, si se trataba de hombres, o 15 años o más de servicios cotizados”. 

B. JURISPRUDENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO

Que el argumento anterior es coherente con la Jurisprudencia del  Consejo de Estado expuesta en el expediente N° 11001-03-06-000-2006-00122-00 del 18 de enero de 2007, que señaló: 
“ 4.2 La entidad competente para reconocer y pagar las pensiones de jubilación o vejez de las mencionadas funcionarias”.     
“En el presente conflicto, la Sala encuentra que la competencia para reconocer y pagar las pensiones de jubilación o vejez de las mencionadas funcionarias, radica en el Instituto de Seguros Sociales-ISS, con fundamento en la disposición contenida en el artículo 52 de la ley 100 de 1993, que establece lo siguiente”:

“Artículo 52.- Entidades administradoras.- El régimen solidario de prima media con prestación definida será administrado por el Instituto de Seguros Sociales”.
“Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector público o privado, administrarán este régimen respecto de sus afiliados y mientras dichas entidades subsistan, sin perjuicio de que aquellos se acojan a cualesquiera de los regímenes pensionales previstos en ésta ley”.

“Las cajas, fondos o entidades de seguridad social existentes, del sector público o privado, estarán sometidas a la vigilancia y control de la Superintendencia Bancaria 8 Resalta la Sala )”.

“Como se aprecia, la norma asigna la competencia de administración del régimen de prima media al Instituto de Seguros Sociales, y por excepción, prevé que otros entes, llamados cajas, fondos o entidades, administren el sistema, pero se requiere, fundamentalmente, que éstos cumplan con dos condiciones indispensables:

1. En primer lugar que “subsistan”, es decir, que su vida jurídica perdure después de la entrada en vigencia del sistema, para que continúen reconociendo y pagando las pensiones.
2. En segundo lugar, que “administren” el régimen, no que se limiten a cumplir con una de las funciones del mismo, como es solamente la del pago de las mesadas pensionales”.

  “Como se indicó, la entidad administradora por excelencia del régimen solidario de prima media con prestación definida, es el Instituto de Seguros Sociales –ISS, de acuerdo con el citado artículo 52 de la ley 100 de 1993 y ésta fue la entidad que recibió las cotizaciones de las mencionadas funcionarias en el período durante el cual ocurrió el hecho que da lugar al pago de la pensión correspondiente, entendiendo por tal hecho el momento en el cual dichas funcionarias cumplieron los requisitos de semanas cotizadas y de edad para obtener la pensión respectiva, razón por la cual es al ISS, como entidad administradora, a quien le corresponde por competencia, el reconocimiento y pago de la pensión de vejez de las funcionarias solicitantes”.
“Ahora bien, el Instituto invoca como relevo de su competencia, la disposición contenida en el numeral 3° del artículo 1° del decreto 2527 del 4 de diciembre de 2000”.

“Se observa que este decreto reglamenta, entre otros, el artículo 52 de la ley 100 y en consecuencia, se debe entender que se refiere necesariamente a las entidades administradoras del régimen de prima media, cuya existencia jurídica haya perdurado y que se distinguen de los fondos-cuenta pagadores de pensiones”.

“Por último, es bueno precisar que en el presente caso, se debe dar aplicación al principio de favorabilidad en materia laboral, y en consecuencia, el Instituto de Seguros Sociales –ISS debe reconocer la pensión que les sea más favorable a las peticionarias, en cumplimiento del precepto contenido en el artículo 53 de la Constitución y refrendado por el 288 de la ley 100 de 1993”. 
