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Cartagena de Indias D. T.y C., seis (06) de abril de dos mil dieciocho (2018).

I. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicado - 13-001-33-33-007-2015-00272-01 '
Demandante CARMELO DURANTE GULFO
Demandado COLPENSIONES
Religuidacion pensional con inclusiéon de la totalidad
Tema: de los factores salariales devengados en el Ultimo afo
de servicio '
Magistrado Ponente |LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ

[l. PRONUNCIAMIENTO

~ Procede la Sala de Decisidn a pronunciarse respecto del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandada, conira la sentencia de fecha treinta y
uno (31) de mayo de dos mil dieciséis (201 6), proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Cartagena, que accedié a las pretensiones de
la demanda. |

lll. ANTECEDENTES

1. La Demanda

1.1 Preiensionés.

“PRIMERA.- Que se declare la nulidad del Acto ficto o Presunto, como consecuencia
del derecho de peticion de fecha 10 de octubre del 2013 y recibido por Colpensiones
el dia 14 de marzo del 2014 bajo el No. 2014-2126521, a través del cual se solicité a la
entidad convocada la reliquidacién de la pensién vitalicia de vejez a el sefor
CARMELO DURANTE GULFO, por la no inclusién de todos los factores salariaies
devengados por la convocante en el Uifimo afio de servicio a la adquisicién del
estatus de pensionada.

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anterior declaracién y a fitulo de
restablecimiento del derecho, solicito se condene a la enfidad convocada
COLPENSIONES, representado legalmente por su Director MAURICIO GONZALEZ, para
que reconozca y ordene el pago de la RELIQUIDACION de su pensién de jubilacién al
senor CARMELO DURANTE GULFO, con la inclusién de todos los factores devengados
por el convocante en el dltimo afio de servicio anterior a la adquisicién de su estatus
de pensionado en la cuantia de su mesada pensional con la inclusidén de todos los
factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio de $874.539.30 efectiva a
partir del dia 27 de septiembre de 1998. Fecha en la cual cumplié su status de
pensionado,
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TERCERA.-Que se condene a la entidad COLPENSIONES, a pagar al demandante
senor CARMELO DURANTE GULFO las mesadas adicionales correspondientes a os (sic)
meses de junio y diciembre de cada afio desde la fecha en que adaquirié su status de
pensionado. »

CUARTA.- Que se condene a la enfidad COLPENSIONES, a pagar al demandante
sefior CARMELO DURANTE GULFO la indexacién sobre la primera mesada pensional
de conformidad con la ley y la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y la
Corte Constitucional, calculada desde la fecha de su exigibilidad y hasta cuondo el
pago se verifique.

QUINTA.- Que se condene a la entidad COLPENSIONES, a pagar al convocante sefior
: CARMELO DURANTE GULFO, a los agjuste de conformidad con la ley 1437 de 2011.”

1 2 Hechos
Se resumen asi:

- Que el demandante prestd sus servicios al Estado Colombiano en el
Servicio Nacional de Aprendizaje -Sena, por mas de 20 anos de servicio.

-  Que el demandante elevé solicitud de reconocimiento pensional, el dia
27 de septiembre de 2002, la cual fue resuelta de forma favorable
mediante Resolucién No. 000428 del 18 de marzo de 2003, efectiva a
partir del 27 de septiembre de 1998, pero sin la inclusion de la totalidad
de los factores salariales devengados en el Ultimo afo de servicio.

- Ante lo anterior, el demandante presentd solicitud de reliquidacién

- pensional, el dia 10 de octubre del 2013, radicado ante la accionada el

14 de marzo de 2014 bajo el nimero 2014-2126521, el cual no fue
contestado por dicho ente.

- E dia 24 de noviembre de 2014 se lievé a cabo diligencia de
Conciliaciéon Extrajudicial ante la Procuraduria Administrativa 130 Judicial -
Il de Cartagena, declardndose fallida la misma.

1.3‘Nor(mqs violadas y cargos de nulidad.

El demandante sefald como normas violadas las siguientes:

o Arficulos 1°, 6°, 7°, 12, 25,26y 42 de la Constitucién Politica.
o Ley 33 de 1985. ”
e Ley 62 de 1985.
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o Decreto 1045 de 1978.

e Ley4°de 1966.

o Decreto 1743 de 1966.

e ley69de 1945,

e Ley 100 de 1993, articulo 36.

Se aduce en sintesis que la entidad no tiene fundamento en la negacién de la
reliquidacion de la pensidn, pues de conformidad con el Decreto 1045 de 1978
modificado por el articulo 3° de la Ley 33 de 1985, son factores salariales con
connotacién juridica para la liquidacion, la asignacion bdsica, subsidio de
alimentacién, bonificacidn por servicios prestados, prlmc de servicio, prima de
navidad y prima de vacaciones.

Que la Ley 33 de 1985, dispuso que la pensidn de los empleados oficiales fuera
igual en un 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes durante
el ano de servicio; modificando asi el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968 que
disponia que la pensién seria equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengaodos durante el Ultimo afio de servicio.

Que la precisién final del articulo 1° de la Ley 33 de 1985, respecto a que en todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidaran sobre los mismos factores que haya servido de base para calcular los
aportes, significa que aun cuando se frate de una pensidn del régimen especial,
el empleado estd obligado a pagar los respectivos aportes sobre los factores
gue seguin la ley deben tenerse en cuenta para la determinacion de la base,
obligacion que por lo demds, sino se cumple por algun motivo, no da lugar a
que se niegue la inclusion de determinado factor sino que al momento del
reconocimiento, la entidad deberd hacer los descuentos correspondientes.

Que la accionada al momento de efectuar la liquidaciéon de la pensién del
actor, confundié los términos de asignacién mensual por dsignczcién bdasica,
conceptos que difieren, pues la asignacion bdsica, es la retribucion econdmica
que devenga el frabajador como contraprestacion de los servicios prestados
en un determinado tiempo y la asignacidn mensual es el conjunto de

emolumentos que el frabajador recibe por su trabajo, en un periodo de ftiempo
determinado.

Que el salario es factor esencial para el reconocimiento de la pensién, y que sus
tasaciones son imprescriptibles como lo es el derecho mismo a la pensién y por
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tanto cualquier factor salarial que se hubiese omitido al determinar la
liquidacion de la prestacion puede reclamarse en cualquier tiempo.

2. Sentencia de Primera Instancia (fs. 79-96)

En sentencia de treinta y uno (31) de mayo de dos mil dieciséis (2016), el Juzgado |
Séptimo Administrativo del Circuito de Cartagena, concedid las pretensiones de
la demanda, al considerar que el monto de la prestacion pensional reconocida
al demandante, en virtud del régimen de transicion previsto en el articulo 36 de
la Ley 100 de 1993, debid ser liguidado de acuerdo con las previsiones del
articulo 3° de la Ley 33 de 1985, modificado por la Ley 62 de la misma anualidad.

De esa manera, aduce que la presuncion de legalidad que ampara el acto
administrativo demandado ha sido desvirtuada, configurdndose la causal de
nulidad prevista en el articulo 137 del CPACA, consistente en violacion de norma
superior, advirtiendo que se vulnerd el derecho del demandante a que se
reliquide la pensidn de jubilacion conforme a lo establecido en las leyes 33y 62
de 1985.

En cuanto a los factores salariales a tener en cuenta, senald que en tesis
mayoritaria de la Sala Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, de
fecha 4 de agosto de 2010, se concluyd que se deben tener en cuenia la
totalidad de los factores salariales devengados por el demandante durante el
Ultimo afo de servicio; para lo cual dispuso el A quo que, de conformidad con
lo dispuesto en el inciso 1° de la Ley 62 de 1985, la liquidacion de la pension
debe estar de acuerdo con los factores que hayan servido de base para
calcular los aportes v si los mismos no han sido objeto de descuentos, se debe
ordenar a la caja de prevision que efectué los mismos. ‘

Que en la actualidad se ha elevado a rango constitucional a través del Acto
Legislativo No. 1 de 2005, en el sentido de establecer que para efectos de la
liquidacién de las pensiones sdlo se tendrdn en cuenta los factores sobre los
cuales cada persona hubiere efectuado cotizaciones.

“De esa medida, ordend a la entidad accionada reliquidar la pensidn de vejez
del demandante, a partir del 16 de septiembre de 1993, fecha en que comenzd
su disfrute efectivo, incluyendo para su cdlculo el 75% de todos los factores
devengados durante el Ultimo afo de prestacion del servicio.

Finalmente, declard la prescripcidon de las mesadas pensionales causadas con
anterioridad al 24 de abril de 2012 y condend en costas a la accionada.
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3. Recurso de Apelacion (fs. 102-103)

La Administradora Colombina de Pensiones -Colpensiones, a través de
apoderado presentd recurso de apelacion contra la sentencia de primerd
instancia sefalando que, lo pretendido por el demandante es la reliquidocién
pensional, elevando su tasa de reemplazo al 75%, ’femendo en cuenta la
‘totalidad de los factores salariales devengados ‘

Que se opone a lo pretendido por el demandante, por cuanto los servidores del
Sena, de conformidad con lo establecido en el Grhculo 126 del Decreto 2464 de
1970, tienen derecho a las prestaciones sociales que pcra los servidores civiles
de la rama ejecutiva del poder publico, establece la ley.

Que para efecto del reconocimiento de la pensidon de jubilacion a los servidores
del Senq, le son aplicables las normas del Decreto 3135 de 1948, sustituidos por
la Ley 33 de 1985, en cuyo articulo 1° prevé que el empleado oficial que sirva o
haya servido 20 anos conﬁnuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afos
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Previsidon se le pdgue una
pension mensual vitalicia de jubilacidn, equivalente al 75% del salario promedio
que sirvié de base para los aportes durante el Glitimo afio de servicio.

Aduce que, en virtud de lo anterior, conforme al articulo 127 del Decreto 2464
de 1970 y el arficulo 35 del Decreto 1014 de 1978, los servidores del Sena;
continuaron afiliados al Instituto de Seguros Sociales, que de conformidad al .
articulo 1° de la Ley 90 de 1946 cubre los riesgos de vejez, reempldzahdo la
pension de jubilacion que se adqguiere cuando se reinan los requisitos sefalados
en el articulo 12 del Decreto 758 de 1990. :

Que no obstante que los servidores del Sena, se hallen afiliados al Instituto de
Seguros Sociales, dicho establecimiento tiene la obligacién legal de reconocer
a sus servidores la pension de jubilacién cuando cumplan los requisitos de ley.

Y, que el ISS, asume el riesgo de vejez, sustituye al Sena en su obligacion de
reconocer la pensién de jubilacién y en consecuencia el goce de la pensidon de
jubilacion es estos casos es incompatible con la pensidn de vejez. -

Finalmente, concluye que resulta improcedeh’re reliquidor la - prestacion
reconocida con base en una normatividad que solo podia ser cphcho por el
Senaq, el cuol esla Ley 33 de 1985,
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- 4. Trdmite procesal de segunda instancia

Mediante providencia de fecha primero ‘(] °} de noviembre de dos mil‘diéciséi‘s |
(2016)', se admitid el recurso de apelacion “de fe} por‘re demandada vy,
posteriormente, por auto del catorce (14) de diciembre de dos mil dieciséis
(2016), se ordend correr fraslado para alegar de conclu510n y pora que el"
Mmls’reno PUblico rindiera concep102

6. Alegaciones

-6.1 De la parte accionantes

‘No descorrié el fraslado en el curso de la segunda instancia.

6.2 De la parte c:c’cionc:da‘*

En el escrn‘o de clegaaones que presem‘o rel’rero los cxrgumem‘os expues’ros en -
el recurso de qpelccnon (Fs 1) '

7. Concepto del Minisierio Pﬁblicd
El agente del Ministerio POblico no rindid concepto.
IV. CONTROL DE LEGALIDAD

Revxscdo el expediente se observa que en el descrrollo delas efopos procesoles

de primera instancia se ejercié control de legalidad de las mismas - articulo 207
'CPACA -. Por ello y como en esta instancia no se observan vicios que acarreen
Ja nulidad del proceso o impidan profenr demsnon se procede a resolver IO

alzada.

: ‘ V. CONSIDERACIONES
1. Competencia

Con. fundcmem‘b en lo precep’ruodo en el articulo 1 153 del Codigo de-
Procedimiento Admmls’fra’nvo Y% de lo Con’renmoso Administrativo, este Tribunal
es competente para conocer en segundo ms’roncm de Io opelacron de la

‘sen’rencm referida.

! Folio 4, cuaderno de segunda instancia.
2 Folio 8, cuaderno de 2da instancia.

.3 Folios 16 a 18, cuaderno 2. '
4 Folios 10 a 15, cuaderno 2.
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2. Problema juridico

Teniendo en cuenta el objeto del recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandada, se deberdn resolver los siguientes problemas juridicos:’

i) Antes de entrar a estudiar la providencia objeto de apelacién, deberd la Sala
determinar zSi en el presente asunto el acto administrativo acusado estd _‘
plenamente individualizado, o se configura la denominada proposicion juridica
incompleta que da como consecuencia el fallo inhibitorio?

iiy En caso de no ser procedente el anterior problema juridico, se deberd
determinar zsi la Administradora Colombiana de Pensiones —Colpensiones,

debe reliquidar la pension de jubilacion del demandante, incluyendo en el
ingreso base de liquidacién la totalidad de los factores salariales devengados — ##
durante el dltimo afio de servicio? '

3. Tesis

La Sala revocard en su integridad la sentencia apelada, en cuanto ordend la
reliquidacién pensional con la inclusién de la totalidad de los factores salariales
devengados en el Ultimo afio de servicio, de conformidad con lo establecido
en la Ley 33 de 1985 y 62 de la misma anualidad, y en su defecto, se inhibird
para proferir un fallo de fondo, al no ser enjuiciable el acto administrativo
acusado, por no haberse individualizado el mismo y no haberse concluido el
requisito de procedibilidad dispuesto en el numeral 2° del articulo 161 del
CPACA.

La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion.

4. Marco normativo y jurisprudencial

4.1 Del régimen prestacional de los servidores del SENA.

De conformidad con los Decretos 2400 de 1968, 1950 de 1973y la Ley 27 de 1992,
los servidores publicos del Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA pertenecen
a la Rama Ejecutiva del poder publico por lo gue tienen derecho a las
prestaciones sociales consagradas en la ley para esta clase de funcionarios.

Mediante el Decreto 2464 de 1970 se aprobd el Estatuto de Personal del Servicio
Nacional de Aprendizaje "SENA", en el que se determind que su personal tiene
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derecho a las prestaciones sociales que para los servidores civiles de la Rama
Ejecutiva del poder puUblico establece la ley. En lo pertinente, dispuso:

“Art. 126: Los empleados del SENA tienen derecho a las prestaciones sociales que para -

los servidores civiles de la rama ejecutiva del poder publico establece la ley.”

“Art.  127: Seguro Social. Los empleados y trabajadores del Servicio Nacional de
Aprendizaje SENA continuaran afiliados al Instituto de Seguros Sociales -1.C.S.S.

En los lugares donde no haya servicios de dicho Institufo, las prestaciones a cargo del

i mismo_ serdn asumidas directamente por el SENA en relacién con sus empleados o

frabajadores no afiliados al I.C.S.S.

El SENA pagard a sus empleados y trabajadores los tres (3) primeros dias de
incapacidad que el Instifufo Colombiano de Segurcs Sociales no reconoce, siempre y
cuando la incapacidad total en cada caso sea mayor de fres (3) dias. Ademds el SENA
completard el salario que el Seguro paga durante la incapacidad, hasta la totalidad
del sueldo asignado al empleado o trabajador. El salario durante la incapacidad lo
pagard el SENA, cediendo el empleado o frabajador su derecho al SENA para que
repita confra el Seguro Social.” ‘

A su vez el arficulo 35 del Decreto Ley 1014 de 1978, modificado por el articulo
16 del Decreto Ley 415 de 1979 establecio:

“El SENA garantizard a sus empleados el cubrimiento ~de servicios médicos vy
prestaciones sociales, dafilidndoles a una enfidad asistencial o de prevision.

Dichos empleados tendrdn derecho Unicamente a recibir los servicios y prestaciones
sociales establecidos por la enfidad asistencial o de previsién, con excepcion de lo
senalado en el pardgrafo siguiente.

Aquellos funcionarios que se encuentren incapacitados por enfermedad, devengardn
durante la incapacidad y proporcionalmente a ésta, una suma equivalente al sueldo
asignado al cargo. Entiéndase en este caso que el empleado cede su derecho al
SENA para que efectie el cobro de la incapacidad ante la entidad asistencial o de
prevision.

El SENA asumird directamente o confratard con una o varias entidades publicas o
privadas especializadas en seguridad social, un seguro meédico asistencial, para los
parientes de los empleados de la enfidad.

Las modadlidades y cuantia de este servicio se establecerdn por Acuerdo del Consejo
Directivo Nacional, asi como los aportes del SENA para cada uno de sus-empleados.

Con la prestacién de este servicio de salud para la familia de los empleados, éstos y la
enfidad quedardn exentos de cotizaciones al ISS para cubrir riesgos similares.

Tedadivren

programas de seguridad industrial y salud ocupacional, que garanticen el
mantenimiento de un buen estado de salud fisica y mental del empleado.

El Consejo Directivo Nacional de la entidad, reglamentard las normas internas sobre
este aspecto.”

De la normatividad trascrita se concluye que los empleados del SENA gozan de
las mismas prestaciones sociales que en forma “general” establece la ley para
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los miembros de la Rama Ejecutiva. En consecuencia, desde el punto de vista
de la pensidn de jubilacion, les son aplicables las Leyes 4° de 1945,33 de 1985 y
posteriores que regulan la materia.

Luego, los empleados del SENA continuaron dafiliados al 1.S.S., lo cual no obsta
para que su régimen prestacional sea el general de la Rama EJecu’nvo al tenor.
del articulo 126 del Decreto 2464 de 1970. '

El Decreto 1748 de 1995, Por el cucl se dictan normas para la emision, cdlculo,
redencién y demds condiciones de los bonos pensionales y se reglamentan os
Decrefos leyes 656, 1299 y 1314 de 1994, y los articulos 115, siguientes vy
concordantes de la Ley 100 de 1993, al referirse a los empleadores del sector
publico afiliados al ISS, dispuso lo siguiente:

“Arficulo 45. Empleadores del sector piblico dfiliados al ISS.

Los empleadores del sector pUblico dfiliados al ISS se asimilan a empleadores del sector
privado. Por tanto, les serd aplicable el Articulo 5° del Decreto 813 de 1994 y no habrd
lugar a la expedicién de bono tipo B.”

La norma a la que se remite la disposicion anterior, esto es, el Decreto 813 de
1994, por el cual se reglamenta el articulo 36 de la ley 100 de 1993, establece
en su arficulo 45, lo siguiente:

“Articulo 5. Transicién de las pensiones de jubilacién a cargo de empleadores del sector
privado. <Arficulo modificado por el articulo 2 del Decreto 1160 de 1994. El nuevo texto
es el siguiente:> Transicidn de las pensiones de jubilacién a cargo de los empleadores
del sector privado. Tratdndose de tabajadores vinculados con empleadores o
empresas del sector privado que tienen a su cargo el reconocimiento y pago de
pensiones, para efectos de la aplicacién del régimen de transicién, se seguirdn las
siguienfes reglas:

a) Cuando el frabajador cumpla con los requisitos del régimen que se le venia
aplicando, tendrd derecho al reconocimiento y pago de Ia pensién a cargo de dicho
empleador.

{...)

PARAGRAFO. Lo previsto en este articulo sélo serd aplicable a aquellos frabcjadores
que presten o hayan prestado sus servicios a un mismo empleador. {...)".

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda -
Subseccion "A” en providencia de 11 de febrero de 2015, dentro del proceso
radicado No: 05001-23-31-000-2011-01524-01 (2947-2013) sostuvo:

“Ademas, el articulo 35 del Decreto 1014 de 1978 ordena la continvidad de afiliacién
del personal del SENA al 1.5.S. sin modificar lo pertinente al régimen de la pensién de
jubilacion deferminado en el articulo 126 del Decreto 2464 de 1970, pues solo modificé
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ofras prestaciones. Asi el SENA garantizaria a sus empleados el cubrimiento de servicios
médicos y prestaciones sociales, dfilidndolos a una entidad asistencial o de previsién
(sin determinar que seria el 1.8.5.); ademds, que los empleados tendrdn derecho
Unicamente a recibir los servicios y prestaciones sociales establecidos por'la enfidad
asistencial o de previsidn, con excepcion de lo seAalado en'su pardgrafo que serefiere . -
a funcionarios gue se encuentran incapacitados por enfermedad. ‘ '

A pesar de que los empleados publicos del SENA se hallen afiliados al Institufo de
Sequros__Scciales, esta _entidad descentralizada nacional tiene la obligacion
convencional transitoria_de reconocer a sus funcionarios la.pension de jubilacion al
cumplimiento de los requisitos g que se refieren las disposiciones gue gobiermnan g [os
empleados publicos en general, dado que el L.S.S. inicialmente no les hace dicho
reconocimiento _debido _a que sus_requisitos pensionales son _superiores a_ los
establecidos normalmente para los servidores publicos y porque la circunstancia
excepcional de su dfiliacién al 1.5.S. no puede de ninguna manera constituirse en un
impedimento u obstdculo para el disfrute de su derecho adquirido frente a la ley."

Lo anterior significa gque quien inicialmente asume la obligacion pensional de sus

trabajadores es el SENA, y cuando se safisfacen los requisitos exigidos por el I.S.S.
o quien haga sus veces, éste asume su obligacion y el SENA cesard en el pago
de dicha prestacion, salvo algunas situaciones especiales. Asi, realmente se
presenta una subrogacion de la entidad encargada de asumir la obligacion.

No obstante puede ocurrir que cuando el 1.S.S. o quien haga sus veces,
reconoce la prestaciéon lo haga en cuantia inferior a la que, conforme al
régimen generadl, tienen derecho los servidores pUblicos en general, ante lo cuall
el SENA debe cubrir la diferencia resultante y por ello se habla de pension
compartida. ‘ | ’

4.2 Régimen pensional aplicable al caso concreto

Con anterioridad a la expedicién de la Ley 100 de 1993 el régimen general de
pensiones estaba contemplado en la Ley 33 de 1985, cuyo articulo 1° dispone:

“ARTICULO 1o. Elempleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco:
afios (55) tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
" le pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al
selenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio. ’

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que
tfrabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcién
que la Ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley.
disfruten de un régimen especial de pensiones {...)

PARAGRAFO 2o0. Para los empleados oficiales que a la fecha de Ja
presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o
discontinuos de servicio, continuardn aplicandose las disposiciones
sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente
ley. :
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Quienes con veinte (20} anos de labor continua o discontinua.como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio,
fendrdan derecho cuando cumplan los cincuenta (50) afios de edad
si son mujeres o cincuenta y cinco (55} sin son varones, a una pensién
"de jubilacidn que se reconocerd y pagard de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro.

PARAGRAFO 3o. En fodo caso los empleados oficiales que a la fecha
de vigencia de esta Ley, hayan cumplido los-requisitos para obtener

. pensidon de jubilacion, se continuardn rigiendo por las normas
anteriores a esta Ley”

El arficulo 3° ibidem establecié la forma como se liquidaria la pensidon de
jubilacion. Posteriormente esta disposicion fue modificada por el articulo 1° de
la Ley 62 de 1985 en la siguiente forma: |

"ARTICULO To. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a -
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales .a la remuneracion del empleado oficial, - estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica, gastos de representacién; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas exfras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia-de descanso obligatorio.

En fodo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
- siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcularios aporfes’.

5. Caso concreto
5.1 Hechos relevantes probados

Conforme las pruebas aportadas al plenario, la Sala encuentra probados los
siguientes hechos:

5.1.1. Se encuentra acreditado dentro del expediente, mediante certificacion
expedida por el Jefe de Recursos Humanos del Servicio Nacional de
Aprendizaje —SENA, RegionaI'Boll’vor y Sucre de fecha 30 de noviembre de
1992, que el sefior CARMELO DE JESUS DURANTE GULFO, prestd sus servicios o
dicho ente, desde el 19 de agosto de 1971 hasta el 29 de noviembre de 1992,
desempefiando funciones de Profesional Grado 04 -Grupo Desarrollo
Empresarial, con un tiempo de servicio de 21 anos, 3 meses y 11 dias (f. 20).
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Asi mismo se acredita con dicha certificacion que el demandante durante el

_ Ultimo afio de servicio, comprendido entre el 30 de noviembre de 1991 hasta

el 30 de noviembre de 1992, devengd los siguientes factores salariales: (i)
asignacion bdasica; (i) subsidio de alimentacion; (i) prima de vacaciones; (iv)
bonificacién por servicios prestados; (v) prima de servicios y; (vi) prima de
navidad. (Fs. 20-22)5

5.1.2. Que al sefior CARMELO DE JESUS DURANTE GULFO, se le reconocié y
ordend el pago de una pensidon mensual vitalicia por vejez mediante
Resolucion N° 000428 del 18 de marzo de 2003, expedida por el extinto Instituto
de Seguro Social —ISS, para lo cual se tuvo en cuenta el articulo 36 de la Ley
100 de 1993, en concordancia con el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990 y el
Decreto 758 de 1990, efectiva a partir del 16 de septiembre de 1993, pero

- pagadera a partir del 27 de septiembre de 1998 por prescripcion. (Fs. 23-24¢)

5.1.3. Que de acuerdo con la partida de bautismo anexa al expediente
administrativo laboral (f. 64)7, el sefior CARMELO DE JESUS DURANTE GULFO,

nacié el 16 de septiembre de 1933, informacién esta que se corrobora con la

copia de su cédula de ciudadania (f. 19} y el acto administrativo de
reconocimiento pensional (f. 23); por lo que ddquirié el estatus juridico de
pensionado el 19 de agosto de 1991; esto es, antes de la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, el 1° de abril de 1994, motivo por el cual se le aplica en
su integridad la ley anterior a esta, no siendo por tanto aplicable el régimen de
transicién previsto en el articulo 36 de la citada disposicion. '

Como consecuencia de lo anterior, su pensidén de jubilacion, se rige por la
normatividad anterior a dicha ley, es decir, la Ley 33 de 1985, que prescribe los
requisitos de 55 afios de edad y 20 arfios de servicio, en cuantia del 75% del
promedio de lo devengado durante el tiempo base de liquidacion.

5.1.4. Que a través de Resolucion No. 0096 del 25 de enero de 1993, el Senq,
reconocié aldemandante pensiéh mensual vitalicia de jubilacién, por valor de
$287.261, pagadera a partir del 30 de noviembre de 1992, para lo cual se tuvo
en cuenta el 75% de los factores contemplados en el Decreto 1045 de 19788,

5 Véase igualmente expediente administrativo laboral {f. 64).
¢ Véase igualmente expediente administrative laboral (f. 64).
7 Expediente que se allega en medio magnético.

. 8Véase igualmente expediente administrativo laboral (f. 64).
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5.1.5. Que el demandante presenté solicitud de reliquidacion pensional el dia
14 de marzo de 2014, la cual fu radicada ante Colpensiones, en la misma fecha
bajo el nimero 2014_2126521, a efectos de que le fuera incluido en su
liguidacién pensional la fotalidad de los factores salariales devengados en el
Ultimo ano de servicio (fs. 14-1 6).

5.1.6. A fravés de Resolucion No. GNR 319474 del 12 de septiembre de 2014, la
Administradora  Colombiana de Pensiones -Colpensiones, negd la
reliquidacion pensional solicitada por el demandante, la cual fue notificada ql
demandante el dia 7 de octubre de 20149,

5.1.7. El dia 17 de octubre de 2014, se presentd recurso de reposicidn en
subsidio apelacion, contra la Resolucién No. GNR 319474 del 12 de septiembre
de 201410,

5.1.8. Mediante Resolucién No. GNR 42301 del 23 de febrero de 2015,
Colpensiones, resolvid enfre otros aspectos, rechazar por extempordneo el
recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucién GNR 319474 del 12 de
sepﬁembre de 2014; resolucidn que fue nofificada al demandante el dia 8 de
abril de 201511, |

5.2 Del andlisis de las pruebas frente al marco normativo y jurisprudencial

En el sub judice, se solicita la nulidad del acto ficto o presunto, producto del
silencio administrativo negativo de la entidad, al no dar respuesta a la peticidn
de reliquidacién pensional con base en el 75% de la totalidad de los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, tal y como lo establece Ia
Ley 33 de 1985; solicitud que fue radicada ante la Administradora Colombiana
de Pensiones —Colpensiones, el dia 14 de marzo de 2014 bajo el numero
2014_2126521 (fs. 14-15).

El A quo, en el fallo apelado, procedié a declarar la nulidad del acto ficto o
presunto, producto de la no contestacion de Ia peficiéon del 14 de marzo de
2014, y a titulo de restablecimiento del derecho, ordend la reliquidacion
pensional pretendida, con base en el 75% de la totalidad de los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, de acuerdo a lo

? Vease expediente administrativo laboral (f. 64).
¥ Véase expediente administrativo laboral (f. 44).

" Véase expediente administrativo laboral (f. 64).
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‘establecido en la Ley 33 de 1985 vy la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
sobre la materia. ‘

Ahora bien, revisado el expediente advierte la Sala que, en el sub examine, la
Administradora Colombiana de Pensiones —-Colpensiones, a fravés de la

Resolucién No. GNR 319474 del 12 de sepliembre de 2014, negd la reliquidacion

pensional con base en el 75% de la totalidad de los factores salariales

devengados en el Ultimo anho de servicio, solicitada por el demandante; acto
administrativo este que fue notificado al demandante el dia 7 de octubre de

201412, '

‘Del mismo modo, en el contenido de la Resolucién No. GNR 319474 del 12 de
septiembre de 2014, la entidad advierte que se le da respuesta a la peticién
del 14 de marzo de 2014 radicada bajo el nimero 2014_2126521 por el sehor
Carmelo Durante Gulfo.

De ofro lado, se acreditd con la Resolucidn No. GNR 42301 de 23de febrero de
2015, que Colpensiones, resolvid entre ofros aspectos, rechazar por
extempordneo el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion GNR
319474 del 12 de septiembre de 2014; resolucion que fue notificada al
demandante el dia 8 de abril de 201513, ‘ '

Ante lo anterior, precisa la Sala, que al acudir ante estd jurisdiccion en ejercicio
del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, deberd
demandarse el acto administrativo que contiene la manifestacion de voluntad
de la Administracién frente a una situacion juridica particular, es decir, la que
aofecta de manera concreta el derecho subjetfivo, junto con aquellas
decisiones que en via gubernativa constituyan una unidad juridica con el
mismo, pues ello compone necesariamente la érbita de decision del Juez
frente a una pretension anulatoria, precisamente por la identidad y unidad de
su contenido y de sus efectos juridicos. ‘

La inobservancia de lo expuesfo vicia sustancialmente el contenido de la-
_ pretensién anulatoria en el marco del medio de control de Nulidad y
addis o Restablecimiento del Derecho, lo que se traduce en la configuraciéon de la
denominada proposicién juridica incompleta que impide el ejercicio de la
capacidad decisoria del Juez frente al litigio propuesto, tornando procedente
la declaracion inhibitoria al respecto.

12 Véase expediente administrativo laboral (f. 64).
1B véase expediente administrativo laboral (f. 64).
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Ha precisado el Consejo de Estado que a nivel del petitum la situacion en
mencidn se suscita en dos casos de ocurrencia alternativa o sumada a saber:
i) Cuando el acto acusado torna Iégicamente imposible la decisidn de fondo
debido a una irreparable ruptura de su relacién con la causa petendi, o i)
Cuando el acto demandado no es auténomo por encontrarse en una
inescindible relacién de dependencia con ofro u ofros no impugnados que
determinan su contenido, validez o su eficacia, eventos en los que como se
expreéé resulta imposible emitir una decisidén de fondo para el Juez.14

Analizado lo anterior, es claro para la Sala que el demandante, demandd un
acto ficto, cuando es claro que la entidad se habia pronunciado de forma
expresa sobre la peticibn de reliquidacién pensional radicada ante
Colpensiones, el dia 14 de marzo de 2014 bajo el nUmero 2014_2126521, y de
la cual se notificd personalmente el demandante; no cumpliéndose de esta
manera con lo dispuesto en el articulo 163 del CPACA, que sefiala que cuando
se pretenda la nulidad de un acto odmlmstrdhvo éste se debe individualizar
con toda precision.

Asi mismo, se desconoce el inciso primero del numeral segundo del articulo 161
ibidem, en lo que respecta a la conclusién del procedimiento en sede
administrativa, pues a fravés de la Resolucidon GNR 319474 del 12 de septiembre
de 2014, nofificada al demandante el dia 7 de octubre de 2014, se rechazd
por extempordneo el recurso de apelacién interpuesto contra aquella.

Asilas cosas, y siendo necesario que cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo particular se ejerzan y decidan los recursos que de acuerdo con
la ley fueren obligatorios, a efectos de hacer enjuiciables los mismos ante esta
jurisdiccion y, que en el caso en concreto no se cumplié con dicha exigencia
legal, esta Sala de Decisién revocard el fallo de primera instancia y se inhibird
para pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la demanda.

5.4. Condena en costas

De conformidad con lo establecido en él carffculo 365 del Codigo General del
Proceso, aplicado por remision del articulo 188 del CPACA, se condenard en

costas a la parte vencida, o a quien se le resuelvo desfcvoroblemen‘re el
recurso de apelacion. ’ R T

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Segunda, Subsecc10n B,

providencia del 18 de mayo de 2011, Radicado intemo No. 1282-10, C.P. DR. GUSTAVO
EDUARDO GOMEZ ARANGUREN. : '
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En el caso en concreto, la sala se inhibird para fallar de fondo la demanda en
referencia, motivo por el cual no es procedente la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la Sentencia de fecha treinta y uno (31) de mayo de dos
mil dieciseéis (2016), proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo de
Cartagena, dentro del proceso de nulidad vy restablecimiento del derecho
iniciado por el seiior CARMELO DURANTE GULFO contra la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES ~COLPENSIONES, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de esta sentencia. ‘ '

SEGUNDO: INHIBIRSE para pronunciarse de fondo sobre las pretensiones de la | ;
demanda de nulidad y' restablecimiento del derecho iniciado por el sefor -
CARMELO DURANTE GULFO contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE
PENSIONES —COLPENSIONES, de conformidad con lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia. |

TERCERO: Sin condena en costas en ambas instancias.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase el expediente al
juzgado de origen, previas las anotaciones de rigor. ‘

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue considerado.y aprobado por la Sala, en sesidn de la fecha, segin
consta en Acta No. ’

LOS MAGISTRADOS

EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERAS |
Ausente con permiso
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