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DTE. GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITITA
DDO. COLPENSIONES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
_ CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA
JUZGADO SEPTIMO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE LA CIUDAD
DE TUNJA
Carrera 11 N° 17-53 Piso 4

Tunja, catorce (14) de enero de dos mil quince (2015).-

Radicacion No. 15001-33-33-007-2013-00224-00
Demandante: GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPTITIA
Demandado: COLPENSIONES

Controversia: RELIQUIDACION PENSION

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Entra al despacho el proceso de la referencia, con el objeto de que se
dicte sentencia de fondo, en consecuencia el Despacho, en presencia de
los presupuestos procesales y en ausencia de causal de nulidad alguna
que invalide lo actuado, asi procedera.

I.- DECLARACIONES Y CONDENAS

El Ciudadano GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPTITIA, actuando por
intermedio de apoderado judicial, ejerce medio de control de Nulidad y
Restablecimiento del Derecho, en contra de lta ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —-COLPENSIONES-, con el siguiente
petitum:

DECLARACIONES Y CONDENAS

"PRIMERA: Que se declare la existencia del! silencio administrativo
negativo respecto del recurso de reposicién y en subsidio de apelacion
radicado el 2 de febrero de 2012.

SEGUNDA: Que se declare la nulidad parcial de la Resolucién No.
047248 del 14 de diciembre de 2011 a través de la cual se reconocié la
pension de jubilacion al sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPUIA, al no
haber tenido en cuenta todos los factores salariales devengados en el
uftimo afio de servicio para la liquidacién de la pensidén.

TERCERA: Que se declare la Nulidad del acto ficto a través del cual se

negaron los recursos reposicion y en subsidio de apelacién radicado el 2
de febrero de 2012.
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CUARTA: Que a titulo de restablecimiento del derecho se declare que el
sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA tiene derecho a que se fiquide
la pension de jubilacién a partir de la fecha en que se produjo su retiro
del servicio de conformidad con el articulo 1° de la Ley 33 de 1985, en
cuantia equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) incluyendo todos
los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicio.

QUINTA: Producto de la anterior declaracion, se ordene con cargo a la
Administradora  Colombiana de  Pensiones  COLPENSIONES e/
reconocimiento, liquidacion y pago de:

1°. La pensién de jubilacion reconocida al sefior GABRIEL ANGEL
MERCHAN ESPIHA, en cuantia equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) incluyendo todos los factores salariales devengados en el ditimo
afio de servicio a partir de la fecha en que se produjo su retiro del
servicio.

2°. Se condene a COLPENSIONES a pagar la diferencia que salga a favor
del demandante, con retroactividad a la fecha en que se produzca su
retiro del servicio.

3° Se paguen las sumas necesarias para hacer los ajustes de valor,
conforme al indice de precios al consumidor, segtin lo establecido por los
articulos 187 y 193 del CPACA.

4°. De no darse cumplimiento a la sentencia condenatoria dentro del
término previsto por el numeral 2 def articulo 192 del CPACA, se
condene también al pago de los intereses moratorios después de ese
término, conforme lo ordena el inciso 3° del mismo articulo y el numeral
4° def articulo 195 Ibidem.

SEXTA: Se condene en costas y agencias en derecho a la entidad
demandada de conformidad con el articulo 188 del CPACA.”

Las anteriores peticiones tienen como fundamento los siguientes,
II. HECHOS

1.- Sefiala que el sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA cuenta
con mas de 55 afos de edad, teniendo en cuenta que nacié el 6 de
marzo de 1955.

2.- Indica que ha prestado sus servicios en el Universidad Pedagdgica y
Tecnoldgica de Colombia desde el 1 de agosto de 1978 a la fecha, esto
es decir por mas de 30 afios.

3.- Que el actor para el 1 de abril de 1994 contaba con mas de 15 afios
de servicio, motivo por el que es beneficiario de! régimen de transicién
previsto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

4.- Aduce que por haber laborado por mas de 20 afios y tener mas de
55 afios de edad, tiene derecho a que su pensién de jubilacion sea
liquidada con el 75% de lo devengado en el Gitimo afio de servicio.

5.- Afirma que mediante Resolucidén No. 047248 del 14 de diciembre de
2011 le fue reconocida al sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA, la
pensién de jubilacidon en cuantia de $819.116,00, con el promedio de lo
devengado en los ultimos 10 anos de servicio, con los factores salariales
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enlistados en el Decreto 1158 de 1994, dejando en suspenso el ingreso
a némina hasta tanto se acreditara el retiro como servidor publico.

6.- Dijo que inconforme con la decisién tomada en la Resolucién No.
047248 del 14 de diciembre de 2011, a través de apoderado el 2 de
febrero de 2012 interpuso recurso de reposicién y en subsidio apelacioén,
solicitando la liquidacion de la pensién de jubilacién con todos los
factores devengados en el (ltimo afio de servicio.

/.- Sostiene que a la fecha no ha sido resuelto el recurso de reposicién y
en subsidio apelacion del 2 de febrero de 2013, en la medida que no se
ha notificado personalmente la respuesta, estructurdandose el silencio
administrativo negativo.

III. NORMAS VIOLADAS
Invoca como normas vulneradas, las siguientes:
o CONSTITUCIONALES.
Articulos 1, 2, 13, 48, 53 y 58.
« LEGALES.

Ley 33 de 1985 articulo 1.
Ley 62 de 1985 articulo 1.
Ley 100 de 1993 articulos 36, 288 y demds normas concordantes.

IV. CONCEPTO DE VIOLACION
Se resume el concepto de violacidn, en los siguientes argumentos:

-Afirma que ia pension de jubilacion es catalogada como una prestacion
otorgada a los empleados gue cumplen diferentes requisitos exigidos en
la ley tales como tiempo de servicios y edad.

-Sefiala que el literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945 creo la
pension vitalicia de jubilacién a favor de los empleados y obreros
nacionales de caracter permanente que cumplieran cincuenta afios de
edad y veinte de servicio; posteriormente, el articulo 27 del Decreto
3135 de 1968 en concordancia con el articulo 68 del Decreto 1848 de
1969, varid la edad de jubilacién de los varones y la establecio en
cincuenta y cinco afios, norma que cobijé exclusivamente a los
empleados del orden nacional.

-Manifiesta que el monto pensional del 75% fue incorporado mediante el
articulo 4 de la Ley 4a de 1966, la cual modifico el literal b) del articulo
17 de la Ley 62 de 1945.

-Sostuvo que en relacién con los factores salariales para liquidar la
pension, se expidié el Decreto Ley 1045 de 1978, el cual dispuso los
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siguientes  factores; asignacién bdsica mensual, gastos de
representacion y prima técnica, dominicales y feriados, horas extras,
auxilios de alimentacion y transporte, prima de navidad, bonificacion por
servicios prestados, prima de servicios, viaticos, incrementos salariales
por antigliedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto Ley 710 de 1978, prima de vacaciones, trabajo suplementario y
realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio, primas
y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con
anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.

-Afiadio que por disposicién del articulo 1° de la Ley 33 de 1985 se
equipard la edad de hombres y mujeres para acceder a la pension de
jubilacion de los empleados oficiales de todos los niveles y cité
Jurisprudencia del Consejo de Estado!, para concluir que quedaron
exceptuados de esta regla los empleados oficiales que trabajaran en
actividades que por su naturaleza justificaran dicha exclusién y aquellos
que por ley disfruten de un regimen especial de pensiones, entre ellos
los empleados oficiales (del orden nacional y territorial), que al 13 de
febrero de 1985, hubieran cumplido 15 afios continuos o discontinuos de
servicio, para los cuales de continuarian aplicando las disposiciones
sobre edad de jubilacién anteriores.

-Indicé que el sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA al 1° de abril
de 1994 contaba con mas de 15 afios de servicio, razén por la cual tiene
derecho a que su pensidn sea reconocida y liquidada de acuerdo con las
Leyes 33 y 62 de 1985,

-Adujo que teniendo en cuenta que para liquidar la mesada al actor le es
aplicable el regimen de pensiones establecido en las Leyes 33 y 62 de
1985, es preciso anotar que la primera establecid la edad de pensién en
55 afios de edad, con un monto del 75% del promedio salarial
devengado en el Ultimo afio de servicios y que por su parte la Ley 62 de
1985, sefialdé como factores salariales a tener en cuenta de conformidad
con el articulo 1 inciso 1:

“(..) la base de liquidacion para los aportes proporcionales a la
remuneracion del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional; asignacién
bdsica, gastos de representacién: primas de antigiiedad, técnica,
ascencional y de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado
en Jomada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier
orden, siempre se liquidardn sobre fos mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes. ",

-Sefialo que en lo relacionado a los factores salariales que deben
constituir el ingreso base de liquidacion pensional, se han presentado

! Consejo de Fstado, Seccién Segunda, Subseccién “A”, C.P. : Gustavao Gémez Aranguren, sentencia de 28d
e enero de 2010, radicadc: 68001-23-15-000-2001 -03260-01(0688-09)
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criterios diferentes en el Consejo de Estado, en las Subsecciones Ay B
de la Seccion Segunda, sin embargo, en Sala Plena la Seccion Segunda
en proveido de 4 de agosto de 2010, logrd unificar su posicién, llegando
a la conclusion que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liquidacidn pensional, sino
que los mismos estan simplemente enunciados y no impiden la inclusion
de otros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo afo
de prestacion de servicios.

-Sostuvo que al momento de liquidar las pensiones de los servidores
plublicos se deben tener en cuenta todos los factores que constituyen
salario, es decir aquellas sumas que percibe el trabajador de manera
habitual y periddica, como contraprestacion directa por sus servicios,
independientemente de la denominacion que se les dé, tales como:
asignacion basica, gastos de representacion, prima técnica, dominicales
y festivos, horas extras, auxilios de transporte y alimentacion,
bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos por
antigliedad, quinquenios, entre otros, a mas de aquellos que reciba el
empleado cuya denominacion difiera de los enunciados, pero que se
cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio,

-Anadio que existen prestaciones sociales a las cuales el legislador les
dio dicha connotacion, este es el caso de las primas de navidad y de
vacaciones, las cuales a pesar de tener esa naturaleza, constituyen
factor de salario para efectos liquidatorios de pensiones y cesantias, tal
como lo dispuso el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, el cual si bien
no es aplicable al sub lite, constituye un referente normativo que
demuestra e! interés del legislador de tener dichas primas como factores
de salario que deben incluirse al momento de efectuar el reconocimiento
pensional.

-Manifiesta que en el asunto bajo estudio se acreditd que el 1SS liquido
de manera errada la pensidon del sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN
ESPITIA, teniendo en cuenta el promedio de o devengado en los Gltimos
10 afios de servicio, con los factores enlistados en el Decreto 1158 de
1994, toda vez que la misma se debid liquidar con el 75% del promedio
de las asignaciones devengadas durante el Ultimo afo de servicio
publico, incluyendo todos los factores que constituyen salario.

-Considera que COLPENSIONES debe reliquidar la pension de jubilacidon
del actor, incluyendo los emolumentos laborales de sueldo, sueldo
adicional encargo, prima técnica, bonificacidn por servicios, prima de
navidad, prima de vacaciones, prima de servicios, en cuantia del 75%
del promedio de dichos valores devengados en el afio anterior de
servicio publico.

-Finalmente dijo que COLPENSIONES debera pagar [as diferencias entre
el valor efectivamente cancelado y las sumas que debia reconocer de las
mesadas pensionales al sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA, con
efectividad a partir de la fecha en que se produzca su retiro del servicio
publico.
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V. TRAMITE PROCESAL

1. La demanda fue presentada el 16 de octubre de 20132; mediante
auto de fecha 31 de Octubre de 2013 (fls. 46 a 48) se procedid a su
admision.

2. Segun constancia secretarial visible a folio 57 el término de traslado
de la demanda vencié el veintiuno (21) de marzo de dos mil catorce
(2014), lapsc dentro del cual la Administradora Colombiana de
Pensiones “"COLPENSIONES”, guarddé silencio.

3. El dieciséis (16) de mayo de dos mil catorce (2014), se llevd cabo
audiencia inicial la cual se desarrollé de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 180 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, llegando el proceso hasta la etapa
probatoria (fls. 64-67), teniéndose como tales las documentales
aportadas con la demanda y se decretaron las documentales solicitadas
por la parte demandante.

4. A través de audiencia de pruebas de fecha diez (10) de julio de dos
mil catorce (2014) visible a folios 74 a 76 y vto y ante la falta de
incorporacién de la prueba decretada, se dispuso la suspensién de la
audiencia con el fin de recaudar la misma.

5. El veinticinco (25) de agosto de la presente calenda se llevé a cabo
audiencia de reanudacién de pruebas, en la cual no fue posible la
incorporacion de la prueba decretada; se aceptd el desistimiento de la
misma presentada por el apoderado de la parte demandante; se dispuso
dar apertura al trdmite incidental de desacatoc en contra de la
Administradora de Pensiones "COLPENSIONES y se declaré precluida la
etapa probatoria, asi mismo y de conformidad con lo dispuesto en el
inciso final del articulo 181 de! CPACA, se ordené la presentacidn de
alegatos por escrito, dentro de los diez dias siguientes a la realizacion
de dicha audiencia (fls. 82 a 84 y vto).

5. Posteriormente a folios 86 a 88 del plenario, obra escrito de alegatos

de conclusién presentado por el apoderado de la parte demandante y a

folios 89 a 95 el concepto rendido por el Agente del Ministerio Publico.

Por su parte, la entidad accionada guardd silencio.

6. Finalmente el expediente ingresd al Despacho para dictar sentencia.
VI. ALEGATOS DE CONCLUSION

1. PARTE DEMANDANTE (fls. 86-88)

« El apoderado de la parte demandante reiteré ios argumentos
presentados en el libelo demandatorio.

? Folios 8 y vto y 44.
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* Sostuvo que a la fecha 1 de abril de 1994 el actor contaba con més
de 15 afios de servicio, motivo por el cual es claro que su pensidn
de jubilacidn debe ser reconocida y pagada de conformidad con las
Leyes 33 y 62 de 1985.

» Manifestd que la pension de jubilacién del sefior GABRIEL ANGEL
MERCHAN ESPITIA, debe ser reconocida en cuantia del 75%, con la
inclusion de todos los factores salariales devengados en el Uitimo
afo de a partir de la fecha en que se produzca su retiro del servicio

de conformidad con el articulo 1 de la Ley 33 de 1985.
2. MINISTERIO PUBLICO (fls. 89-95)

El Agente del Ministerio PuUblico realiza un recuento de los hechos, de la
tesis de la parte demandante, de los fundamentos juridicos de las
pretensiones y al descender al caso bajo estudio efectda un analisis del
material probatorio obrante en el proceso y de la normatividad aplicable
mas exactamente lo dispuesto en la Ley 100 de 1993 articulo 36, Ley 33
de 1985 articulos 1 y 3, Ley 62 de 1985 articulo 1, asi como en la
Jurisprudencia?, para concluir lo siguiente:

« El sistema integra! de seguridad social se rige por la Ley 100 de
1993, la cual establece un régimen de transicidn en su articulo 36
en materia pensional que permite a un determinado grupo de
personas acceder a la pension con aplicabilidad de las normas
anteriores a la vigencia de este precepto legal.

» Los pensionados sujetos al régimen de transicion tienen derecho a
que el valor de su pension de jubilacidn sea el del régimen al que se
encontraban afiliados al momento de la entrada en vigencia de la
Ley 100 de 1993 vy a que el ingreso base de liquidacion sea el
promedio de lo devengado en un lapso de tiempo especifico.

» El sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA nacid el 6 de marzo
de 1955 e ingresd a prestar sus servicios desde el dia 1 de agosto
de 1978; asi las cosas, para la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993 (1 de abril de 1994), tenia mas de 15 afios de servicio, pero
no acreditaba la edad, de lo que se desprende que cumpifa con uno
de los requisitos legaimente exigidos por la Jurisprudencia del
Consejo de Estado en relacion con el régimen de transicién
establecido por en la Ley 100 de 1993 articulo 36, por lo cual le son
aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985.

¥ -Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién "8%, Consejero
Ponente Gerardo Arenas Monsalve, dentro del radicado No. 25000-23-25-000-2008-00800-01 (0581-10) en
sentencia de 12 de abril de 2012.

-Consejo de Estado, Seccidn Segunda, Subseccién "B”, Consejero Ponente; Dr. Victor Hernando Alvarado
Ardila, radicacién No. 1301-23-31-000-2006-00577-01 (1559-10) en sentencia de 17 de marzo de 2011,
-Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Sequnda, Consejero Ponente: Dr. Victor
Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 4 de agosto de 2010, expediente No. 25000232500020060750901
(0112-2009).

-Sentencia del 3 de febrero de 2011, Magistrado Ponente Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, expediente
No. 2007-1044.18 M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, expediente No. 2007-00112, M.P. Luis Rafael Vergara
Quinterc, expediente No. 2002-2629.
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«La Ley 33 de 1985 dispuso que las pensiones de los empleados
oficiales serian liquidadas con el 75% del salario promedio que
sirvio de base para calcular los aportes durante el dlitimo afio de
servicios y que las pensiones de los empleados oficiales de
cualquier orden, se liquidarian sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcuiar los aportes. Sefiald que la anterior
disposicion fue modificada por el articulo 1, inciso 2 de la Ley 62 de
1985,

* De conformidad con las anteriores consideraciones, el empleado
oficial que cumpla los requisitos del articulo 1 de la Ley 33 de 1985
deber ser objeto de reconocimiento y pago de la pension de
jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvié de
base para los aportes durante el ditimo afio de servicio, teniendo en
cuenta los factores salariales enunciados en la Ley 62 de 1985.

» Mediante sentencia de unificacién de fecha 4 de agosto de 2013 se
dispuso que los factores salariales para liquidacién de la pension
son todos aquellos que el trabajador devengd constantemente
durante el Uitimo afic de servicio o en el afio anterior a la
adquisicion del status de pensionado, asi las cosas, se deben tener
en cuenta como factores salariales aquellos que en su momento
fueron excluidos y que segin el certificado de salarios fueron
devengados y cancelados.

« Concluye que el accionante tiene derecho a que se le reliquide su
pension de jubilacién, toda vez que a la fecha en que entro a regir
la Ley 100 de 1993, tenfa mds de 15 afios de servicios, siendo
beneficiario del régimen de transicion contemplado en el articuio 36
de la Ley 100 de 1993 y la normatividad aplicable es la establecida
en ias leyes 33 y 62 de 1985, maxime si al momento dei
reconocimiento del derecho pensional no se le tuvieron en cuenta
todos los factores salariales que devengd durante el Uitimo afio de
servicio, tal como se desprende del certificado de salarios
devengados visible a folios 17-43.

 Finalmente, solicita declarar la nulidad parcial de la Resolucién No.
047248 de 14 de diciembre de 2011 vy la nulidad del acto ficto o
presunto radicado el 2 de febrero de 2012, consecuencialmente se
despachen favorablemente las pretensiones de la demanda,
ordenando la reliquidacion de la pensidn de jubilacién con el 75%
del salario promedio de lo devengado y la inclusion de todos los
factores salariales devengados en el U(ltimo afio de servicios,
teniendo en cuenta la certificacién de salarios expedida por la
Universidad Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, en aplicacion
de la jurisprudencia de unificacién del Consejo de Estado.

Expediente No. 15001333300720130022400



RAD. 150013333007 2013-00224-00

DTE. GABRIEL ANCEL MERCHAN ESPITITA
DDO. COLPENSIONES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

VII. CONSIDERACIONES
1. Problema Juridico Principal

¢Determinar si a la parte actora le asiste derecho a que la pensién que
le fue reconocida mediante Resolucion No. 047248 de 14 de diciembre
de 2011, sea reliquidada con la inclusién de todos los factores salariales
devengados en el Uitimo afio de servicios?

e Problemas Juridicos Asociados

a) ¢(Cuales son los parametros para determinar el régimen aplicable a
aquellas personas que son bheneficiarias del régimen de transicién
contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 19937?

b). ¢Es procedente aplicar el régimen de transicion del articuio 36 de la
Ley 100 de 1993 en su integridad al actor?

C). ¢Se ha configurado acto ficto o presunto como resultado de la falta de
respuesta al recurso de apelacion y en subsidio apelacién radicado el 02
de febrero de 2012 en contra de la Resolucion No. 047248 de 14 de
diciembre de 20117

2. Marco Juridico y jurisprudencial.
2.1 De la reseifia normativa del derecho.

A fin de resolver el proceso de la referencia, el Despacho considera
indispensable precisar sobre los siguientes aspectos: a).- Normas que
han regulado el derecho a la pensién ordinaria de jubilaciéon. Regimenes
de Transicion. b) Factores salariales a tener en cuenta en la liquidacion
de pensién de jubilacion seglin el régimen de transicién. c).- Justicia
Rogada d).- Silencio Administrativo resultante de la interposicién de
Recursos y e).- El caso concreto.

2.1.1.- Normas que han regulado el derecho a la pension
ordinaria de jubilacion. Regimenes de Transicion.

Las normas que en materia de pension ordinaria de jubilacion han
regulado este derecho como régimen general, son las siguientes:

- El literal b) del art. 17 de la Ley 6 de 1945 establecid una pensién
vitalicia de jubilacion en favor de los empleados y obreros nacionales de
caracter permanente que cumplieran 50 anos de edad y 20 de servicios.
tal precepto consagro:

"Art. 17.- Los empleados y obreros nacionales de caracter permanente
gozaran de las siguientes prestaciones:

()

b) Pensién vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya
flegado o lleque a cincuenta (50) aflos de edad, después de veinte (20)

afos de servicio continuo o discontinuo, (...)"
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En materia pensional esta Ley rigid en el dmbito nacional hasta la
expedicion del Decreto 3135 de 1.968.

- Posteriormente, el art. 27 del Decreto 3135 de 1968 en concordancia
con el articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, varid la edad de jubilacion
de los varones y la establecid en 55 afios, continuando con los mismos
20 aflos de servicio; mientras que las mujeres siguen adquiriendo su
derecho pensional a los 50 anos de edad, norma que cobijo
exclusivamente a los empleados oficiaies del orden nacional. El Decreto
3135 de 1.968 disponia:

"Art. 27.- £/ empleado piblico o trabajador oficial que sirva veinte (20)
anos continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varon, o
50 si es mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de
previsién se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion
equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
durante el dltimo afio de servicio” (Derogado por el art. 25 de la Ley
33 de 1.985).- Resaltado y subrayado fuera del texto original.

- Ei monto pensional del 75% fue incorporado mediante el articulo 4 de
la Ley 4 de 1966, que maodifico en su parte pertinente el literal b) del
art. 17 de la Ley 6 de 1945,

- El art. 1 de la Ley 33 de 1985 equipard la edad de hombres y mujeres
para efectos de jubilacion, se establecid la regla general para ia pensidn
de los empleados oficiales de todos los niveles, y se consagraron unas
excepciones, bajo el siguiente tenor literal:

"Art. 1.- E/ empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55)
afios, tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y

cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvio de base
para los aportes durante el ultimo afio de servicio.

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

PARAGRAFO 2. Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos
de servicio, continuaran aplicaindose las disposiciones sobre edad de
Jubilacién que regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua como
empleados oficiales actualmente se hallen retirados del servicio,
tendran derecho cuando cumplan los cincuenta afios (50) de edad, si
son mujeres, o cincuenta y cinco (55) aftos si son varones, a una
pension de jubilacion que se reconocerd y pagara de acuerdo con las
disposiciones que regian en el momento de su retiro.”
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Paragrafo 3°. En todo caso, fos empleados oficiales gue a la fecha de la
vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener la
pensién de jubilacién, se continuaran rigiendo por las normas anteriores
a esta ley.”

"Art. 25.- Esta Ley rige a partir de su sancién y deroga los articulos 27
y 28 del Decreto extraordinario 3135 de 1.968 y demds disposiciones
que sean contrarias.

Tal como concluye el Consejo de Estado?, la Ley 33 de 1.985, obliga
desde el 13 de febrero de 1.985, fecha de su promulgacion, aplicable al
sector publico sin distincién; para la pensién ordinaria de jubilacion
exige que el empleado oficial haya servido 20 afios continuos o
discontinuos y tenga 55 afios de edad. De su aplicacién exceptla tres
Cases:

1-) Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcién que la ley haya determinado
expresamente, y aquellos que por ley disfruten de un régimen especial
de pensiones,

2-) Los empleados oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan
cumplido 15 afios de servicio, a quienes se les aplicardn las
disposiciones que regian con anterioridad.

3-) Y los empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la Ley,
hayan cumplido los requisitos para obtener pensién de jubilacion,
quienes se continuaran rigiendo por las normas anteriores. Destaca
adicionalmente que esta Ley en su articulo 25 derogé en forma expresa
el articulo 27 del Decreto 3135 de 1.968.

- La Ley 100 de 1.993, cuya vigencia en materia pensional tuvo
comienzo el 1° de abril de 1.994, por haberlo establecido asi el mismo
ordenamiento en su articulo 151, consigné en el articulo 36 el régimen
de transicién, de la siguiente manera:

"Art. 36.- Régimen de Transicién.- La edad para acceder a la pension vejez,
continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las mueres y sesenta (60) para los
hombres, hasta el afio 2.014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos
aflos, es decir, seré de 57 afios para las mujeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tiempo de servicio o el nimero de
semanas cotizadas, y el monto de la pension 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 mds afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afios de servicios cotizados, serd la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regirén por las
disposiciones contenidas en la presente ley.

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Subseccion “B” C.P.:
TARSICIO CACERES TOROQ. Sentencia 24 de Noviembre de 2.005 Rad. No.: 15001-23-31-000-2000-00030-
01.
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El ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en el
fnciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
sera el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente con
base en la variacion defl Indicie de Precios al Consumidor, segun certificacion gue
expida el DANE. Sin embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o
inferior a dos (2) ahos a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base
para liquidar la pensién sera el promedio de /o devengado en fos dos (2) Uitimos
anos, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para los servidores
publicos. (inexequible el aparte destacado)

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar
en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mdés afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios si son hombres, no serd aplicable cuando
estas personas voluntariamente se acojan al régimen de ahorro individual con
solidaridad, caso en el cual se sujetaran a todas las condiciones previstas para
dicho régimen.

Tampoco serd aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacidn
definida.

Quienes a Ja fecha de vigencia de la presente ley hubiesen cumplido los requisitos
para acceder a la pension de jubilacién o de vejez conforme a normas favorables
anteriores, aun cuando no se hubiese efectuado el reconocimiento, tendrdn
derecho, en desarrollo de los derechos adquiridos, a que se les reconozca y liquide
la pension en las condiciones de favorabilidad vigentes al momento en que
cumplieron tales requisitos.,

FARAGRAFQ. Para efectos del reconocimiento de la pension de vejez de gue trata
el inciso primero 1° del presente articulo se tendrd en cuenta la suma de las
semanas cotizadas con anterioridad a la vigencia de la presente ley, al Instituto de
Seguros Sociales, a las Cajas, fondos o entidades de seguridad social del sector
publico o privado, o el tiempo de servicio como servidores publicos cualquiera sea
el namero de semanas cotizadas o tiempo de servicio.”

Como se observa, el nuevo Sistema de Seguridad Social adoptado
mediante la Ley 100 de 1.993, consagrd el régimen de transicion con el
propodsito de beneficiar a un sector de los trabajadores del Estado, en
cuanto permite que obtengan el reconocimiento y pago de la pensién de
vejez bajo el régimen que se les haya venido aplicando en cada caso,
siempre y cuando su situacion se ajuste a los requisitos de tiempo de
servicio o numero de semanas cotizadas correspondiente a quince (15)
o mas afios, asi como al de edad, que debera ser de 35 afios para el
caso de las mujeres y de 40 afos cumplidos en los hombres, al
momento de entrar en vigencia la nueva normatividad.

Este precepto consagra para quienes satisfacen las exigencias alli
enunciadas las condiciones del régimen antiguo en cuanto a edad,
tiempo de servicio y monto de la pension. Sobre los alcances del
réegimen de transicién la Seccién Segunda -Subseccién “B” del Consejo
de Estado en sentencia de 8 de junio de 2000, proferida dentro del
expediente 2729-99 con ponencia del Dr. ALEJANDRO ORDONEZ
MALDONADO sostuvo:

“... el régimen de transicion es un beneficio que la ley concede al
servidor, consistente en que se le aplican las disposiciones [egales
anteriores para efectos del reconocimiento y pago de la pensién,
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siempre y cuando se cumplan las hipdtesis que la misma norma de
transicion consagra.

El régimen previsto en el inciso segundo del articulo 36 de la Ley 100 de 1.993,
relativo a la edad, tiempo de servicio y monto de fa pensidn, ampara a quienes
al entrar en vigencia el sistema tuviera 35 afios o més de edad para mujeres o
40 anos 0 mas para hombres, o haber cotizado por 15 0 mas afios, hipdtesis que
se cumplian a cabalidad en el sub - lite, pues a la muerte del causante del
derecho pensional sefior ALFONSO VELEZ SALAZAR, tenla mds de 50 afios de
edad y habia prestado sus servicios por méas de 20 aflos, Es claro entonces que
la pension se regia por la normatividad anterior.

Se agrega a lo anterior que, son de la esencia del régimen de transicion,
la edad el tiempo de servicio y el monto de la pensién. Si se altera
alguno de esos presupuestos se desconoce dicho beneficio. (...)” Resaltado
fuera del texto original

2.1.2.-Factores salariales a tener en cuenta en la liquidacion de
pension de jubilacion seg(n el régimen de transicion. —

- De conformidad con la jurisprudencia antes transcrita, y otros
pronunciamientos gque ha hecho el H. Consejo de Estado®, se establece
que la aplicacién del régimen anterior incluye el atinente a la edad,
tiempo de servicio y monto de la pension, pues es de la esencia del
régimen de transicion, la edad, el tiempo de servicio y el monto de la
pension. Si se altera alguno de esos presupuestos se desconoce dicho
beneficio, asi, al establecer la cuantia de la pensidn con fundamentos en
factores cuya normatividad no le es aplicable, es desnaturalizar el
regimen de beneficio producto de la transicion.

- Por su parte distintas disposiciones regulan la prestacion pensional, las
cuales tienen un marco de aplicaciéon segun el tiempo y las entidades a
las cuales se presto el servicio. La Ley 6° de 1.945, la reguld para los
servidores publicos nacionales, luego se extendié para los del orden
territorial; posteriormente el Decreto Ley 3135 de 1.968 reguld esta
prestacién para los empleados nacionales, y los empleados territoriales
dejaron de estar sometidos a esa disposicidon cuando se expidio la Ley
33 de 1.985.

En relacion con los factores salariales para liguidar ia pensidn, se expidid
el Decreto 1045 de 1978, que sefialo:

“Articulo 45. De los factores de salario para la liquidacion de cesantia y
pensiones. Para efectos del reconocimiento y pago del! auxilio de cesantia y
de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados publicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendra en cuenta los siguientes
factores de salario:

a) La asignacion basica mensual;

b) Los gastos de representacion y la prima técnica;
c) Los dominicales y feriados;

d) Las horas extras,

* Consejo de Fstado, sentencias del 8 de junio y 21 de septiembre de 2000, expedientes No, 2729 y 470,
Magistrados Ponentes:! Drs. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADQ y NICOLAS PAJIARQO PENARANDA.
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e) Los auxilios de alimentacion y transporte;

f) La prima de navidad;

g) La bonificacién por servicios prestados;

h) La prima de servicios;

i) Los viaticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el dltimo afio de servicio;

J) Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al Decreto - ley 710 de 1978;

k) La prima de vacaciones,

/) El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio;

m)Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anterioridad a la declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del
Decreto 3130 de 1968.”

La modificacién de los requisitos y monto de la pension de jubilacion de
los servidores publicos de todos los ordenes, prevista en el Decreto
1045 de 1978, se produjo con la expedicién de la Ley 33 de 1985, gue
derogd expresamente los articulos 27 y 28 del Decreto 3135 de 1968,
unificd la edad de pensién a cincuenta y cinco (55) aflos, y determind
que dicha prestacién se debia liquidar con base en el 75% del salario
promedio que sirvio de base para los aportes realizados por el
pensionado durante el Ultimo afio de servicios, los cuales fueron
discriminados en su articulo 3 asi:

"ARTICULO 3°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestaimente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trata de empleados del
orden nacional:

- Asignacion bdsica

- Gastos de representacion

- Prima técnica

- Dominicales y feriados

- Horas Extras

- Bonificacion por servicios prestados

Trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.”

A continuacion la Ley 62 de 1.985 modificé el art. 3 de la Ley 33 de
1.985, de la siguiente forma:

"Art. 1°.- Todos fos empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute
presupuestalmente corno funcionamiento o cormo inversién.
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Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estaré
constituida por los siguientes factores cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion bdsica; gastos de representacion;
primas de antigldedad, técnica, ascencional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidaran sobre los mismos factores que hayan servido de
base para calcular los aportes.” Resaltado fuera del texto original,

Ahora, el objeto del presente apartado radica en la inteleccion, aicance o
entendimiento que ha de otorgarse al articuio 1 de la ley 62 de 1985, de
conformidad con la Sentencia de Unificacion proferida por ila Seccion
Segunda del Consejo de Estado, Saia de lo Contencioso Administrativo
de fecha 4 de agosto de 2010, expediente 0112-09, siendo Consejero
Ponente, el Dr, Victor Hernando Alvarado Ardila; en la que concluyo que
la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacién pensional, sino que ios mismos estan
simplemente enunciados y no impiden la inclusién de otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacion de
servicios. Pronunciandose en los siguientes términos:

... Es por ello que la interpretacion gque debe darse a la Ley 33 de 1985,
modificada por la Ley 62 de la misma anualidad, es la que permite
efectivizar en mejor medida los derechos y garantias laborales, es decir
aquella segun la cual las citadas normas no enlistan en forma taxativa los
factores salariales que conforman la base de liguidacién pensional, sino
que permiten incluir todos aquellos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccion, de los descuentos por aportes que dejaron
de efectuarse.

(...) Entonces, si el querer del legisfador consiste en que las pensiones se
liguiden tomando como base los factores sobre los cuales se han
efectuado aportes a la seguridad social, no puede concluirse gue,
automaticamente, los factores que no han sido objeto de las deducciones
de lLey deban ser excluidos del ingreso base de liguidacion pensional,
pues siempre es posible ordenar el descuento gue por dicho concepto
haya lugar...”.

(..) Ahora bien, en consonancia con la normatividad vigente y las
directrices jurisprudenciales trazadas en torno a /la cuantia de las
pensiones de los servidores publicos, es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir aquellas sumas que percibe
el trabajador de manera habitual y periddica, como contraprestacion,
directa por sus servicios, independientemente de la denominacién gue se
les dé, tales como, asignacion basica, gastos de representacion, prima
técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de transporte y
alimentacion, bonificaciéon por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos pro antigiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar
algunos factores de salario, a mds de aquellos que reciba el empleado y
cuya denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a
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titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera habitual como
retribucién directa del servicio. Se excluyen aquellas sumas que cubren
los riesgos o infortunios a los que el trabajador se puede ver enfrentando.

Sobre el particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones
sociales - a las cuales el mismo legislador les dio dicha connotacién -,
esto es, a las primas de navidad y de vacaciones, que a pesar de tener
esa naturaleza, constituyen factor de salario para efectos de liquidar
pensiones y cesantias, como expresamente quedd establecido en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que el mencionado decreto no es aplicable al sub-
lite, tal y como ya se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto
el presente asunto se rige por la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley
62 del mismo afio; empero, constituye un referente normativo que
demuestra el interés del legislador de tener dichas primas como factores
de salario que se deben incluir al momento de efectuar el reconocimiento
pensional. 15(Al respecto, ver el concepto No. 1393 de 18 de julio de
2002, emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.)

(...) No es posible incluir la indemnizacién de vacaciones toda vez que las
vacaciones no son salario ni prestacién, sino que corresponden a un
descanso remunerado para el trabajador, por lo cual, no es posible
computarlas para fines pensiénales. En efecto, esta Corporacién ha
precisado que la compensacién monetaria, que se otorga al trabajador
cuando no disfruta de sus vacaciones, no puede servir de base salarial
para liquidar la pensidén de jubilacién. Por estas razones se comparte la
decisién de primera instancia, en la medida que no ordend la inclusién de
este factor dentro del salario base de liquidacion pensional.

Tampoco es posible tener en cuenta la bonificacion por recreacién..”.
(subrayado fuera de texto).

En consecuencia y de conformidad con la sentencia de unificacion citada,
para liquidar la Pensién de Jubilacién es valido tener en cuenta todos los
factores que constituyen salario, es decir, aquellas sumas que
percibe el trabajador de manera habitual y periddica, como
contraprestacién directa por sus servicios, independientemente de la
denominacién que se les dé, tales como, asignacién bésica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras,
auxilios de transporte vy alimentacién, bonificacidn por servicios
prestados, prima de servicios, incrementos por antigiedad, quinquenios,
entre otros, solo para sefialar algunos factores de salario, a mds de
aquellos que reciba el empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo, pero que se
cancelen de manera habitual como retribucidn directa del servicio, asi
mismo las primas de navidad y de vacaciones que constituyen factor de
salario para efectos de liquidar pensiones y cesantias. Exceptudndose, lo
relativo a la bonificacidn por recreacién y la indemnizacion de
vacaciones.
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2.1.3. Justicia Rogada.-

Dentro de las caracteristicas de la Jurisdiccin Contencioso
Administrativa se encuentra su naturaleza rogada que implica el deber
de quien acude ante ella de presentar su reciamacién en la forma
indicada por las normas aplicables, sin embargo, no es viable en un
Estado Constitucional de Derecho convertir las formalidades propias de
la accién en barreras para acceder al derecho a la administracidén de
justicia. Es decir, existen situaciones en las que el Juez sin llegar a
realizar correcciones de la demanda y por ende modificar su contenido,
en virtud de sus facultades como director del proceso, puede interpretar
razonablemente la demanda.

Bajo el anterior entendido, se realizara un estudio de cémo el principio
de Justicia Rogada ha venido siendo flexibilizado por la jurisprudencia, lo
cual se hara de la siguiente manera:

Mediante Sentencia C-197 de 1999, la Corte Constitucional al realizar el
estudio de exequibilidad del requisito de la demanda que impone indicar
las normas violadas, sefiald que se debe ceder cuando se estd ante
violacién de un derecho fundamental constitucional de aplicacion
inmediata, en dicho pronunciamiento indico:

()

debe advertir la Corte que en virtud del principio de la prevalencia del
derecho sustancial, no se debe extremar la aplicacién de la norma
acusada, al punto tal que se aplique un rigorismo procesal gue atente
contra dicho principio. £n tal virtud, defectos tales como la cita erronea
de una disposicion legal que por su contenido es facilmente identificable
por el juez, o el concepto de la violacion insuficiente pero comprensible,
no pueden conducir a desestimar un cargo de nulidad.

2.7. Considera la Corte, que tratandose de derechos fundamentales de
aplicacion Inmediata, el juez administrativo a efecto de asegurar su
vigencia y goce efectivos debe aplicar la correspondiente norma
constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado
expresamente,

Por su parte la Seccidon Segunda del Consejo de Estado ha proferido las
siguientes Sentencias en las cuales se observa la flexibilizacién del
principio de Justicia Rogada ante la Jurisdiccion:

1. Sentencia de fecha treinta (30) de junio de dos mil cinco (2005).-,
radicacién No. 25000-23-25-000-2000-05514-01 (2909-04), Consejero
ponente, doctor: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE, en esta
oportunidad se sostuvo lo siguiente:

")

Este tratamiento rigorista respecto de lfos argumentos y de las pruebas,
propio de la justicia rogada que impera en esta clase de procesos,
encuentra una excepcion, bueno es precisario, en los casos en que se
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hallan de por medio derechos constitucionales fundamentales, evento en
el cual se demanda un tratamiento judicial apropiado a la naturaleza
especial de tales derechos.”

2. Sentencia de fecha diez (10) de febrero de dos mil once (2011),
radicacion No. 76001-23-31-000-2006-02053-01(0448-10),
Consejero  ponente, doctor: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ
ARANGUREN, en la cual no solo se abordd el tema de la justicia
rogada, sino también ademads en tratdndose del tema de la seguridad
social:

" (...) en lo referente a la vigencia del principio de la justicia rogada en lo
Contencioso Administrativo, es necesario un breve comentario que nos
permita evidenciar los [imites de dicho principio a la luz de la Carta
Politica de 1991 y conforme al Bloque de Constitucionalidad en aquellas
cuestiones que tocan con la seguridad social. En efecto, el principio de
la justicia rogada obedece a un criterio netamente positivista apoyado en
la prevalencia de las fuentes del derecho radicadas principal y
esencialmente en la Ley. No obstante, el articulo 228 de la Constitucion,
modificd esa concepcién para apostar por el derecho sustancial como
valor supremo en la aplicacion del derecho, circunstancia fundante de
nuestro orden juridico que le obliga al Juez a tener que adoptar un
examen de contenido en los casos bajo su cuidado, de tal manera que
logre armonizar con coherencia el poder regulador de la regla juridica
positiva y la vigencia sustantiva de los derechos, supuesto que
evidencia una restricciébn al mentado principio de la justicia
rogada restdndole al Juez la facultad de advertir la vigencia del
derecho pero al mismo tiempo negarlo por una circunstancia
adjetiva imputable al apoderado de la actora; en otras palabra,
las vicisitudes de la mera técnica procesal en la introduccion de
las demandas no pueden convertirse en un factor determinante
para la suerte de los derechos, de no ser ello asi, los ciudadanos
estan sometidos a un azar extrafio a la razén y absolutamente
distante de la justicia. En /o que respecta a la sequridad social, esta
Sala ha sido suficientemente reiterativa en destacar que una de las
principales justificaciones de la existencia de los Estados la constituye el
amparo de la seguridad social, porque en ella se expresan los objetivos
de la civilidad de las sociedades en tanto el sujeto digno de proteccién
en este dmbito, es generalmente una persona especialmente vulnerable,
de donde se deriva la obligacion de las autoridades de otorgar un trato
compatible con esa circunstancia, lo que en el supuesto que nos ocupa
no se proyecta al denegarle las suplicas y forzar a la introduccion de una
nueva demanda, lo cual implica aplazar por lo menos 5 afios mas la
eficacia del derecho, cuando se trata de una persona que conforme a los
datos del proceso frisa los 65 afios, época en la que la expectativa de
vida es menor, de tal manera, que la aplicacion neta del principio de la
Justicia rogada en la prdctica, disuelve la posibilidad cierta para que el
Estado le reconozca la plenitud de sus derechos.” (Negrilla fuera de
texto)

Dentro de la anterior providencia también se sostuvo:

n
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Sin embargo, no comparte la Sala la severidad y rigorismo del A quo al
negar las suplicas de la accién bajo el soporte argumentativo citado en
su sentencia, pues con ello pasé por alto, gue como director del proceso
cuenta con la preciada facultad-deber de interpretar la demanda en
forma contextual para lograr el propdsito fundamental de obtener |a
efectividad de los derechos reconocidos en la Ley sustancial. Bajo esta
interpretacion, en el caso de autos se observa que si_bien las
pretensiones se dirigen a obtener la reliquidacion de la pension
gracia con base en el salario y demds factores salariales

percibidos al momento _del retiro definitivo, el sustento factico
del libelo expone la circunstancia de la cual se deriva el derecho,

esto es, que la_pension gracia fue reconocida en 1997 con
efectividad a partir de 1995, sin que_ se tuviera en cuenta el
promedio de todos los factores salariales percibidos en ese
ultimo afio. Igualmente, las normas que se consideran

infringidas, y la Jurisprudencia Contencigsa transcrita en el

escrito de la demanda, hacen alusion a la base salarial para la
correcta liquidacion de este tipo especial de pensién. (...)”

3. Sentencia de fecha veintisiete (27) de octubre de dos mil once
(2011), radicacidn No. 25000-23-25-000-1995-38054-01(2270-
05), Consejero ponente, doctor: ALFONSO VARGAS RINCON:

“Ciertamente el caracter eminentemente rogado de la jurisdiccion
contenciosa administrativa impide examinar pretensiones a la luz de
disposiciones diferentes de las invocadas en la demanda, es decir, que sus
providencias se circunscriben sélo a lo que alli se ha planteado, por ser el
libelo demandatorio un marco de referencia necesario para que el operador
Jjuridico emita su pronunciamiento judicial. Lo anterior, con fundamento en
el numeral 4% del articulo 137 del C.C.A. que dispone: “"Los fundamentos de
derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el
concepto de su violacion.” No obstante, la Corte Constitucional, al examinar
la citada disposicion contenciosa advirtié que, en virtud del principic de
prevalencia del derecho sustancial, no puede extremarse la aplicacion de la
norma acusada, hasta el punto de sacrificar el derecho material por ef
exagerado rigorismo procesal, como por ejemplo, cuando el concepto de
violacién no es lo suficiente pero es comprensible, caso en el cual no puede
desestimarse un alegato de nulidad; o cuando se advierta violacion de un
derecho fundamental de aplicacién inmediata, asi no se haya invocado en
la demanda, entrard el juez a protegerlo conforme a la disposicién
constitucional que lo gobierna.”

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la pension de jubilacidn involucra
un derecho laboral minimo e irrenunciable de especial proteccion
constitucional y que la Jurisprudencia proferida por la Seccion Segunda
del Consejo de Estado ha flexibilizado el principio de ia Justicia Rogada,
en el entendido gue en casos similares al que nos ocupa, el Juez como
Director del Proceso debe interpretar de la situacidén factica cual es el
verdadero sentido de las pretensiones, resulta acertado proceder al
examen de fondo del presente caso.
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Es decir, se tendra gue lo realmente pretendido por el actor a través de
apoderado, es la reliquidacion de su pension de jubilacidon con base en
todos los factores salariales devengados en el Gltimo afio de servicio a la
adquisicion del status de pensionado; precision que resulta de vital
importancia teniendo en cuenta que el profesional del derecho en las
pretensiones solicita la misma desde el Gitimo afo de servicios al
momento del retiro, lo cual no seria posible en la medida gque el actor no
se ha retirado del mismo, por cuanto actualmente sigue laborando,
como se desprende del analisis integral del acervo probatorio altegado al
plenario. Mas adn, al hacer una interpretacién integral de la demanda,
concretamente del sustento factico y del concepto de violacidn, expone
gue la pension ordinaria de jubilacion le fue liquidada sin tener en
cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en el Uitimo
afo de servicios para la liguidacion de la pension al tenor del régimen
pensional contemplado en la leyes 33 y 62 de 1.985.

Asi las cosas, bajo el entendido que se lo que se solicita es la liquidacion
de la pension de jubilacion del sefior GABRIEL ANGEL MERCHAN
ESPITIA, con la inclusion de todos los factores salariales devengados en
el afio anterior al status juridico de pensionado, se continuara con el
examen de fondo del asunto.

2.1.4. Silencio Administrativo en interposicion de Recursos.

En primer lugar este Despacho debe definir qué se entiende por silencio
administrativo a efectos de determinar si en el caso este se configurd:

"[E]I transcurso del tiempo definido por el legislador y considerado como méximo
para adoptar una decision. Lapso que vencido hace presumir, a manera de
sancion para la administracion, la existencia de un acto gue resuelve, en
determinado sentido, la actuacion iniciada. El acto emanado del silencio es
ficticio”®

Es decir, la falta de respuesta por parte de la administracion tiene como
consecuencia el surgimiento a la vida juridica de un acto ficto o
presunto que puede ser positivo 0 negativo y que se puede configurar
ya sea frente a una peticion o a recursos presentados por los
ciudadanos.

Asi las cosas, en vigencia del articulo 40 del C.C.A., teniendo en cuenta
la fecha de presentacion de la peticion se disponia:

"ART. 60,—Transcurrido un plazo de dos (02) meses, contado a partir de
la interposicién de los recurso de reposicion o apelacion sin que se haya
notificado decisién expresa sobre ellos, se entenderd que la decision es
negativa (...)

Actualmente, el articulo 86 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo, norma actualmente vigente,
preceptla que:

6 santofimio Gamboa Jaime Qrlando, Tratado de Derecho Administrativo, Acto Administrativo, Abril de 2003,

Pag.252.
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"Art. 86.- Salvo lo dispuesto en el articulo 52 de este Cédigo,
transcurrido un plazo de dos (02) meses, contados a partir de la
interposicién de recursos de reposicién o apelacién sin que se haya
notificado decision expresa sobre ellos, se entenderd que la decision es
negativa”.

Con base en lo anterior, se concluye que la figura del silencio
administrativo esta establecida por la Ley en favor de quien ejerce un
recurso y consiste en presumir la respuesta de la administracién, que
por regla general es negativa, y solo excepcionalmente positiva.

La configuracion del silencio administrativo negativo tiene por objeto
darle al peticionario la posibilidad de llevar el asunto a conocimiento del
contencioso administrative para demandar el acto presunto; pero de
ninguna manera puede tomarse esa figura como supietoria de la
obligacién de dar respuesta a la peticion o el recurso interpuesto que
tiene a su cargo la autoridad y menos aun, que la propia administracion
se ampare en su silencio no solo para no dar en definitiva respuesta,
sino para considerar que el acto estd en firme y proceder a ejecutarlo,
porque seria una burla a los derechos de peticidn y debido proceso
consagrados en los articulos 23 y 29 de la Constitucién Politica.

Como se extrae de lo resenado, la configuracion de un acto ficto o
presunto en tratandose de recursos, ademas del trascurso del término
establecido en los articulos 60 del Cédigo Contencioso Administrativo y
el 83 del Cbédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, requiere que la administracién omita notificar
pronunciamiento scbre los recursos presentados por los ciudadanos. En
caso de darse respuesta al actor mediante acto administrativo por su
sola existencia, tal y como lo manifiesta el Consejo de Estado, excluye
la posibilidad de que se configure un acto ficto o presunto.

En el asunto de marras, encuentra este Juzgado que mediante
Resolucion No. 047248 del 14 de diciembre de 2011, el Instituto de
Seguro Social -1SS- resolvid conceder {a pensidn de jubilaciéon al sefior
GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA.?

Asi mismo quedd acreditado que el demandante, el 02 de febrero de
2012, radicé ante el Instituto de Seguro Social, recurso de reposicidn y
en subsidio apelacion contra la mencionada resolucién.8

Finalmente, nc obra documento alguno que acredite que al actor se le
haya dado respuesta del recurso interpuesto.

Por lo anterior, teniendo en cuenta que se reunen los presupuestos
estatuidos tanto en el articulo 60 del C.C.A y como en el articulo 86 del
C.P.A.C.A., este estrado judicial considera ajustado a derecho declarar
la existencia dei silencio administrativo negativo y proceder a estudiar
la legalidad del acto administrativo ficto o presunto resultado de la falta

TFolio9a 12
¥ Folio 13 y 14
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de respuesta al recurso de apelacién y en subsidio apelacion radicado el
02 de febrero de 2012 en contra de la Resolucion No. 047248 del 14 de
diciembre de 2011.

2.1.5.-CASO CONCRETO.-
Al plenario con los medios de prueba allegados se puedo acreditar que:

- Segun certificacién de 23 de septiembre de 2013, expedida por la
Coordinadora del Grupo de Talento Humano de la Universidad
Pedagdgica y Tecnoldgica de Colombia, se constatd que el sefior
GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPTITIA, identificado con cédula de
ciudadania No. 1.139.963 expedida en Santa Sofia, se encuentra
vinculado en esa entidad como empleado publico de planta desde
agosto 01 de 1978 y en la actualidad desempefia el cargo de
Profesional Especializado grado 12 (encargo).?

- El demandante nacid el 6 de marzo de 1955.10

- Adquirio el status juridico para la pension vitalicia de jubilacion el
dia seis (6) de marzo de dos mil diez (2010) .

- Que segun Resolucion No. 047248 de 14 de diciembre de 2011,
"Por medio del cual se resuelve una solicitud en el Sistema General de
Pensiones ~ Régimen de Prima Media con Prestacidon Definida”, el actor
acreditd las semanas necesarias para la pension pues cotiz6 a la
UPTC-CAJANAL-, durante el periodo comprendido entre el 01 de
agosto de 1978 al 30 de julio de 2009, para un total de 11160
dias, razon por la cual se le concedid la pensién de jubilacién con
una mesada pensional de $819.116 para el 2011, la cual se dejard
en suspenso de ingresar en némina de pensionados hasta tanto
acredite el retiro como servidor publicot?.

- Para establecer el ingreso base de liquidacion de la pension del
actor, la entidad demandada, en Resolucién No. 047248 del 14 de
diciembre de 2011, tuvo en cuenta el promedio de lo devengado o
cotizado durante los ultimos diez afios, de conformidad con lo
dispuesto en el Decreto 1158 de 199413

- En su certificado de salarios acredita como factores salariales para
los afios 2009 y 2010 ademas de la asignacion basica, la prima
técnica, sueldo adicional encargo, prima de servicios,
bonificacion por servicios, prima de navidad y prima de
vacacionesi?,

- La demanda fue presentada el dieciséis (16) de octubre de 2013.1°

¥ Folio 15
10 Folio 16
12 Folio 9 - 43.
12 Folios 9-12.
12 Folios 9-12
19 Folios 38-39 y vto.
15 Folio 8y vto y 44
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Corresponde al Despacho establecer si el demandante sefor GABRIEL
ANGEL MERCHAN ESPITIA tiene derecho a que se le liquide la
pension de jubilacidn, teniendo en cuenta, todos los factores salariales
que devengo en el ultimo afio anterior a cumplir el estatus de
pensionado.

Descendiendo al caso concreto, tenemos que el demandante al 1° de
abril de 1994 fecha en la cual entrdé en vigencia la Ley 100 de 1993,
tenia 39 afios de edad, teniendo como derrotero su fecha de nacimiento
que tuvo lugar el dia 06 de marzo de 1955. Asi mismo, se encuentra
vinculado desde el 01 de agosto de 1978 a la Universidad Pedagdgica y
Tecnolégica de Colombia, en consecuencia al 1° de abril de 1994,
contaba con 15 afos, 8 meses, situacion que lo hace beneficiario del
régimen de transicion contemplado en el articulo 36 de la ley 100 de
1993,

De otra parte, el demandante adquirio el estatus de pensionado el dia
06 de marzo de 2010, pues cumplio 55 afios de edad y mas de 20 afios
de servicio, en el sector publico.

Asi las cosas, comoquiera que el demandante acredito haber laborado
como servidor oficial antes de la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, le es aplicable el régimen pensional contenido en la ley 33 de
1985 y para efectos liquidatorios el articulo 1° de la ley 62 de 1985 que
modifica el articulo 3° de la ley 33 de 1.985 y la jurisprudencia de
unificacion del Consejo de Estado antes citada.!®

También resulta claro, atendiendo a lo motivado precedentemente, que
la enunciacion de factores contenida en el articulo 3° de la ley 33 de
1.985 modificado por el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, debe ser
entendida como meramente enunciativa y no taxativa, por lo que en la
base de liquidacion pensional se deberan incluir todos los factores que
fueron devengados por el trabajador, exceptuandose la bonificacion
por recreacion y la indemnizacion por concepto de vacaciones.

Efectuando la comparacion respectiva se tiene que, la entidad liquidd la
pension del actor con lo devengado en los Gltimos diez afios de servicio,
debiéndose tener en cuenta lo devengado en el afio anterior a la
adquisicion del status de pensionado, esto es del 07 de marzo de 2009
al 6 de marzo de 2010, tal como se desprende del certificado laboral y
salarial arrimado al proceso!’, en donde se evidencia que el actor
percibidé los siguientes conceptos: prima técnica, sueldo adicional
encargo, prima de servicios, bonificacion por servicios, prima de
navidad y prima de vacaciones y no como se le liquidd en el acto
administrativo demandado el cual tuvo en cuenta el Decreto 1158 de

8 Sentencia de la Seccidn Segunda Subseccicn “A” de fecha diecinueve (19) de agosto de dos mil diez
(2010), siendo C.P. el Doctor GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN, dentro del expediente con radicacion
No.15001-23-31-000-2002-00081-01(1311-09),
17 Folios 17-43

Expediente No. 15001333300720130022400



RAD. 150013333007 2013-00224-00

DTE. GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITITA
DDO. COLPENSIONES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

1994. En consecuencia, el acto administrativo acusado esta incurso en
causal de nulidad ail desconocer las normas en que debia fundarse.

Asi las cosas, dentro del asunto examinado se ha demostrado que
mediante la Resolucién No. 047248 de 14 de diciembre de 2011, para
la liquidacion de la pension vitalicia de jubilacion alli reconocida, no se
tuvieron en cuenta como factores salariales: la prima técnica, sueldo
adicional encargo, prima de servicios, bonificacion por servicios,
prima de navidad y prima de vacaciones, factores de obligatoria
observancia tomando en cuenta la nueva postura interpretativa de
unificacién, precedente vertical del Consejo de Estado frente ai articulo
39 de la Ley 33 de 1.985 meodificado por el articulo 1° de la Ley 62 de
1985.

2.1.5.1. Conclusiones

De conformidad con lo expuesto, procedera el Despacho a declarar la
nulidad parcial de la Resolucion No. 047248 de 14 de Diciembre
de 2011 y la nulidad del acto ficto o presunto resuitante de la
interposicion del recurso de reposicion y en subsidio apelacién
interpuesto contra la resolucion antes seialada, por medio de las
cuales se le reconocid la pensién de jubilacion y se le negd la
reliquidacion de la misma.

A titulo de restablecimiento del derecho, se ordenara a la entidad
demandada reliquidar la pension vitalicia de jubilacion del actor
aplicando el régimen pensional contenido en la Ley 33 de 1985
modificada por la Ley 62 de 1985, normas que deben ser interpretadas
en los términos establecidos en el precedente de unificacidén proferido
por el Consejo de Estado en el ano 2010, citado en esta providencia,

En este orden de ideas, la pensién del actor deberd reliquidarse a partir
del 6 de marzo de 2010 en cuantia del 75% del promedio de todo lo
devengado en el Gitimo afio de servicios a adquirir el status
pensional; esto es, del 7 de marzo de 2009 al 6 de marzo de 2010,
teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados, es
decir, ademds de la asignacidon basica; prima técnica, sueldo
adicional encargo, prima de servicios, bonificacion por servicios,
prima de navidad y prima de vacaciones.

Por otra parte, en cuanto al pago de las diferencias pensionales con los
nuevos factores incluidos, el Despacho no accede a las pretensiones en
este sentido como quiera que el disfrute de la prestacion se encuentra
supeditada al retiro del servicio situacidon que no se ha dado hasta el
momento, pues no obra prueba alguna que demuestre la fecha de su
retiro.18

¥ Folios 9-12 y 15 del expediente.
Expediente No. 15001333300720130022400




RAD. 150013333007 2013-00224-00

DTE. GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITITA
DDO. COLPENSIONES

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

2.1.5.2. De los aportes correspondientes a los factores salariales
a incluir.

De conformidad con la sentencia de unificacion'®, establece que los
factores salariales que conforman la base de liquidacién pensional deben
incluirse todos aquellos que fueron devengados por el trabajador,
previa deduccidon de los descuentos por aportes que dejaron de
efectuarse. Considera frente a este Gltimo enunciado que cuando la
norma determina que en todo caso la pensién se liquidard atendiendo
los factores sobre los cuales se ha aportado, lo que se prevé es que la
entidad nominadora esta obligada a realizar los respectivos descuentos
con destino a la entidad de prevision social, sobre los factores
determinados en la ley, pero la omisién de la entidad no puede afectar
el derecho del empleado, por lo tanto en el presente caso al momento
del disfrute o pago de la pensién se deberd DESCONTAR, los aportes
correspondientes a los factores salariales cuya inclusién se ordena;
siempre y cuando, sobre estos no se haya efectuado la deduccién legal.

3. Costas.-
El articulo 188 del CPACA dispone que:

"Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia
dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacidn y ejecucién se
regirdn por las normas def Cédigo de Procedimiento Civil”,

Conforme a lo anterior y de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 365 del
Coédigo General del Proceso?® en la liquidacién de costas habra de
tenerse en cuenta que, solo habra lugar a elias, cuando en el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion.

Ahora bien, al valorar en el presente caso !la condena en costas,
encuentra el Despacho que si se causaron tanto gastos procesales como
agencias en derecho. En ese entendido y de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 2° del articulo 365 de! C.G.P. y lo dispuesto en
el Acuerdo 1887 de 2003, se condena a la parte demandada al pago de
costas y se sefiala como agencias en derecho a ser incluidas en la
respectiva liquidacidén, el tres por ciento (3%) del valor de las
pretensiones de la demanda. Por Secretaria, Liquidense.

** Seccién Segunda del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo de fecha 4 de agosto de
2010, expediente 0112-09, Consejero Ponente Doctor Victor Hernando Alvarado Ardila.
* Disposicidn aplicable a partir de la fecha conforme lo dispuso la sentencia de unificacion de la Sala Plena
del Consejo de Estado, de fecha 25 de junio de 2014, siendo C.P. Enrique Gi Botero, en el expediente:
2012-00395-01 (I11), que interpretd el Acuerdo PSAA13-10073 expedido por la Sala Administrativa del
Consejo Superior de la Judicatura.
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I1I. DECISION

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Juzgado Séptimo
Administrativo Oral del Circuito Judicial de Tunja, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO.- Declarar la nulidad parcial de |la Resolucion No.
047248 de 14 de diciembre de 2011, suscrita por el Asesor II de la
Vicepresidencia del Pensiones (E) de Instituto de Seguro Social, "Por
medio del cual se resuelve una solicitud en el Sistema General de
Pensiones - Régimen de Prima Media con Prestacion Definida”, al
demandante GABRIEL ANGEL MERCHAN ESPITIA, identificado con
cédula de ciudadania No. 17139.963 de Santa Sofia (Boyaca), de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva; asi como Declarar la
nulidad del acto ficto o presunto, resultante del silencio
administrativo negativo que se origind a partir de la presentacién del
recurso de reposicién y en subsidio apelacién, contra la Resolucion No.
047248 de 14 de febrero de 2011.

SEGUNDO.- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de
restabiecimiento del derecho, se ORDENA a la Administradora
Colombiana de Pensiones “"COLPENSIONES”, religuidar la pension
mensual vitalicia de jubilacion del seflor GABRIEL ANGEL MERCHAN
ESPITIA, identificado con cédula de ciudadania No. 1°139.963 de Santa
Sofia (Boyaca), en cuantia del 75% del promedio de todo lo devengado
entre el 07 de marzo de 2009 al 06 de marzo de 2010, incluyendo como
factores salariales: prima técnica, sueldo adicional encargo, prima
de servicios, bonificaciéon por servicios, prima de navidad y prima
de vacaciones.

TERCERO.- Denegar las demas pretensiones de la demanda, de
conformidad con la parte motiva del presente proveido.

CUARTO.- Deducir al momento del disfrute de la pensiéon de jubilacion,
lo gue corresponda a los aportes dejados de descontar por los factores
que se incluyen dentro de la liguidacion de la pension por virtud de esta
sentencia.

QUINTO.- CONDENAR en costas a la Administradora Colombiana de
Pensiones "“COLPENSIONES”, las cuales seran tasadas por Secretaria
conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del CGP. En cuanto a
Las agencias en derecho se establecen en la suma correspondiente al
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tres por ciento (3%) del valor de las pretensiones de la
demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia. Por Secretaria liquidense.

SEXTO.- En firme la sentencia, haganse las comunicaciones de! caso y
archivese el proceso previa anotacion en el programa “Justicia Siglo XXI”.
Si al liguidarse tos gastos ordinarios del proceso quedaren remanentes a
favor del consignante, desde ahora se ordena la devolucion
correspondiente y se autoriza la expedicion de las copias que soliciten las
partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

b
ADRIANA LeMRE'sbarez
l _

Juez
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