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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA

CONSEJERO PONENTE: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ

Bogota D.C., cuatro (04) de abril de dos mil diecinueve.

Referencia: “NULIDAD'Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: 25000-23-25-000-2008-01087-02 (4737-2015)
Demandante:  LUIS ALBERTO GOMEZ GIL

Demandado: -.INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

Temas: Pensién jubilacion notario Ley 33 de 1985 — Decreto 01 de 1984.

APELACION SENTENCIA

Sentencia SE. 017

ASUNTO

La Subseccién conoce de los recursos de apelacion interpuestos por las partes
demandante y demandada contra la sentencia proferida el 22 de junio de 2015 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn Segunda, Subseccién F en
Descongestion que declard la nulidad de la Resolucion 47455 del 1 de octubre de
2008 y condend a la entidad demandada a reconocer y pagar una pension de
jubilacion al sefior Luis Alberto Gémez Gil en cuantia del 75% del salario promedio
que hubiera devengado durante el Gltimo afo de servicio.

LA DEMANDA

E! sefior Luis Albertc Gomez Gil, por conducto de apoderado, en ejercicio de la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho que consagra el articulo 85 del
Decreto 01 de 1984, demandé al Instituto de Seguros Sociales, hoy Colpensiones.
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Pretensiones’
1. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucidon 000867 del 21 de enero de 2008, expedida por la asesora VI de la
Vicepresidencia de Pensiones, Seccional Cundinamarca y Distrito Capital a
través de la cual le negd el reconocimiento de una pension de jubilacién?.

- Resolucién 047455 del 1 de octubre de 2008, por la cual la gerente Il del
Centro de Atencién de Pensiones de la Seccional Cundinamarca y Distrito
Capital negé una vez mas la solicitud de reconocimiento pensional.

2. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de restablecimiento
del derecho, pidié que se ordene reconocer y pagar al sefior Luis Alberto Gdmez
Gil una pensién de jubilacién liquidada en el 75% del salario promedio que sirvié
de base para los aportes durante el ultimo afio de servicios, conforme lo dispone
el articulo 1 de la Ley 33 de 1985, a partir del 26 de septiembre de 2007.

3. lgualmente, que el valor de la pension se reajuste conforme lo dispone la ley y se
actualice desde la fecha de presentacion de la demanda hasta la ejecutoria de la
sentencia.

4. Que se ordene dar cumplimiento a la sentencia 'eﬁ los términos de los articulos
176 a 178 del Codigo Contenciosc Administrativo.

FUNDAMENTOS FACTICOS

En resumen, los siguientes son los fundamentos facticos relevantes de las
pretensiones:

1. El sefior Luis Alberto Gémez Gil, quien nacid el 26 de septiembre de 1952,
esta cobijado por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993 y prestd sus
servicios al Estado por mas de 20 afios, durante los cuales efectué aportes a
pensién al departamento de Cundinamarca, la Caja de Prevision Social del Distrito y
en el tiempo laborado como notario (nico de Gacheta®, Cundinamarca, entre el 17
de febrero de 1996 y el 15 de agosto de 2007, cotizé a Cajanal y al Instituto de
Seguros Sociales.

T Folios 215 y 216 del C. ppal.
2 Respecto de esta pretension de nufidad se rechazd la demanda mediante auto del 2 de julio de 2009
en razén a que frente a dicho acto no se agoté en debida forma la via gubernativa (ff. 245 a 249 del C.

ppal.).
3 Se corrigié el nombre del municipio en el folic 236 del C. ppal.
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2. El 26 de septiembre de 2007 el demandante radico solicitud de reconocimiento
de la pensidn de jubilacion ante el Instituto de Seguros Sociales, por ser la tltima
que recibié sus aportes, para lo cual argument6 que tiene derecho a la prestacién
en los terminos de la Ley 33 de 1985, por haber llegado a la edad de 55 afios y
laborado como empieédo publico durante mas de 20 arios.

3. Por Resolucion 000867 del 21 de enero de 2008, el I.S.S. le negd el
reconocimiento deprecado, pues, en su criterio, el tiempo servido como notario no
puede ser catalogado como publico, en consecuencia, no cumple con el requisito de
los 20 afios de servicio para los efectos de la Ley 33 de 1985.

4. El peticionario formulé accidn de tutela contra la decision de la entidad, para lo
cual sehal6 que padecia de un tumor maligno de la cabeza del péncreas y
argumento que se desconoci6 la jurisprudencia que ha seiialado que los notarios se
asimilan a los empleados publicos, para efectos prestacionales.

5. El Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota ampardé de manera
transitoria los derechos fundamentales invocados por el sefior Luis Alberto Gémez
Gil y le orden6é al 1.S.S. estudiar nuevamente la solicitud de reconocimiento
pensional en atencién a la normativa y jurisprudencia de obligatoria observancia
para la valoracion del tiempo cotizado como notario.

6. Una vez promovido incidente de desacato, el gerente 1l del Centro de Atencién
de Pensiones de la Seccional Cundinamarca de! 1.8.S. expidié la Resolucion
047455 del 1 de octubre de 2008, en la cual denegd una vez mas la solicitud del
accionante, para lo cual esgrimid similares razones a las expuestas en el anterior
acto administrativo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

En la demanda se invocaron como normas violadas los articulos 36 de la Ley 100 de
1983y 1 de la Ley 33 de 1985.

Como concepto de violacion, expuso que de acuerdo con la jurisprudencia? del
Consejo de Estado, los notarios son empleados publicos y en tal calidad gozan de
las prestaciones sociales previstas para este tipo de servidores, ademas, pueden
acumular tiempo con otras entidades de derecho publico para efectos pensionales,
de manera que debe ser contabilizado para el reconocimiento de su pensién en los

4 Cité: Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 20 de mayo de 1999,
radicacion: 172095, actor: Joaquin Caro Escallén; de la Seccién Segunda la sentencia del 14 de mayo
de 1990, radicacién: 281 y 2996, actor: Esther Elena Mercado Jarava y otro y sentencia del 5 de
marzo de 1998, radicacion: 15374, actor: Silvio Luis Pino Robles.
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terminos de la Ley 33 de 1985, de la cual es beneficiario por estar cobijado por el
regimen de transicion de la Ley 100 de 1893.

CONTESTACION DE LA DEMANDA
(384 a 368 C. ppal.)

El Instituto de Seguros Sociales se -0puso a la prosperidad de las pretensiones de la
demanda, para lo cual expuso que en la expedicion de los actos acusados se ajustd
a la normativa que rige la materia, con fundamento en la cual concluyé que el sefior
Luis Alberto Gomez Gil, solamente acredité 13 anos, 1 mes y 11 dias como servidor
pablico, es decir, que no cumple con el requisito de los 20 afios de labor que exige la
Ley 33 de 1985, cuya aplicacion reclama por ser beneficiario del réegimen de
transicion de la Ley 100 de 1993.

De igual forma, agregd que para la liquidacién de la prestacion del demandante debe
atenderse el ingreso base de liquidacion por la ley, que en el caso de los
beneficiarios de la Ley 33 de 1985 es el contenido en el inciso 3 del articulo 36 de la
Ley 100 de 19893, esto es, el 75% del salario promedio devengado o cotizado durante
los UGltimos 10 afios anteriores al reconocimiento de la pensién y los factores
salariales que sefala el Decreto 1158 de 1994

Adicionalmente, formuld los siguientes medios exceptivos:

Pago: Al respecto explicd que «reconocio liquidd y pagé la pensién de la(sic) demandante
con las leyes aplicables y desde que fue incluida en némina ha venido pagando la pensién
emanada de dicha resolucion»®.

Compensacién: Informé que esta acreditado el reconocimiento y page de la pension
de vejez en favor del demandante, y ello debe ser tenido en cuenta para que se
compense con los derechos que se reclaman®.

Inexistencia del derecho y de la obligacion por falta de causa y litulo para pedir’:
Indicé que la solicitud del demandante no tiene fundamento factico ni juridico.

Improcedencia del pago de intereses moratorios: Solicité que en caso de que se
acceda a las pretensiones debera tenerse en cuenta que la pension no se reconocio
en estricto cumplimiento de la norma vigente, por 1o que no hay lugar al pago de los
intereses de mora.

5 Asf lo indico la entidad demandada.

6 Se aclara que este argumento fue expuesto por la entidad aunque es claro que se debate el
reconocimiento de la prestacion.

7 Ortografia del original.
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Prescripcion: Igualmente, en caso de acceder a lo pretendido por el demandante,
pidi6 se tenga en cuenta que las acciones que emanen de las leyes sociales
prescriben en 3 afios.

Cobro de lo no debido: en este sentido, insistié que la prestacion fue concedida
conforme a derecho por lo cual no le asiste razon al peticionario®.

Excepcion genérica: pidié declarar probada cualquier otra que resulte configurada en
el desarrollo del proceso.

ALEGATOS EN PRIMERA INSTANCIA

El sefior Luis Albero Gémez Gil (ff. 394 a 401 C. ppal.) intervino en esta
oportunidad para reiterar las razones por la cuales estima que tiene derecho al
reconocimiento de la pensidon de jubilacion en los términos de la Ley 33 de 1985,
para lo cual insistid en que el tiempo cotizado como notario debe ser tenido como
servidor publico.

MINISTERIO PUBLICO
(ff. 386 a 393)

La procuradora 55 judicial Il ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca rindié
concepto en el que solicité que se acceda a las pretensiones de la demanda, pues
considerd que el tiempo que el sefior Luis Alberto Gémez Gil sirvié como notario
Unico del municipio de Gacheta, es computable como empleado pulblico para efectos
pensionales.

SENTENCIA APELADA
(ff. 407 a 452 C. ppal.)

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién F en
Descongestion, en sentencia del 22 de junio de 20159, resolvié lo siguiente:

- Declar¢ la nulidad de la Resolucion 47455 del 1 de octubre de 2008, por medio de
la cual el 1.S.S. negb el reconocimiento y pago de la pensién al sefior Luis Alberto
Gomez Gil.

- Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho
ordend al 1.S5.S. reconocer y pagar a favor del demandante la pension de
jubilacién, a partir del 25 de septiembre de 2012, en cuantia del 75% del salario
promedio que durante el Ultimo afio de servicio hubiera devengado, con inclusion

8 Se reitera que asl lo indica la demandada, sin embargo, en el presente asunto no se debate la
reliquidacion de ta pension sino el reconocimiento de aquelta.
? Con salvamento parcial de voto (ff. 448 y 449 C. ppal.) y aclaracién de voto (ff. 450 a 452 C. ppal.)
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de todas las sumas que habitual y periédicamente recibia como retribucion de su
servicio.

- Las sumas reconocidas deberan ser indexadas conforme el indice de precios al
consumidor certificado por el DANE.

- En el evento en que no se hubiesen cancelado la totalidad de los aportes de ley, la
demandada debera realizar [as compensaciones a que haya lugar al momento de
pagar las mesadas correspondientes.

Como fundamento de su decision, en primer lugar, precisé que el demandante esta
cobijado por el régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993; en segundo, definio que
el tiempo servido como notario no es Util para los efectos pensionales de la Ley 33 de
1985, pues si bien es ciertc que desarrollan una funcidén publica, también lo es que
dicha condicién no implica per se que pueda ser beneficiario de la prestacion que
reclama, dado que las cotizaciones que estos realizan provienen de lo que devengan
como contraprestacién de los servicios notariales y son aportados de su propio
patrimonio, en consecuencia, no provienen del Erario sino que tienen el caracter de
privado.

En tercer lugar, observé que para el momento de proferir sentencia, el actor ya
cumplia con los requisitos para ser acreedor de una pension bajo los parametros de
la Ley 71 de 1988, para cuya liquidacion acudié al articulo 3 de la Ley 33 de 1985,
modificado por la Ley 62 de 1985, asi como a la jurisprudencia del Consejo de
Estado segun la cual en el calculo de la mesada deben incluirse todas las sumas que
habitual y peridédicamente recibe el empleado, asi las cosas, concluyd la viabilidad de
conceder al sefior Gomez Gil el reconocimiento pero en las condiciones de este
regimen.

ARGUMENTOS DE LA APELACION

La Administradora Colombiana de Pensiones, Colpensiones??, (ff. 455 a 461)
presentd recurso de apelacion, para lo cual se refirid al régimen de transicion de la
Ley 100 de 1993 y la remisién al régimen de la pensién por aportes, para sefialar que
no era posible imponerle condena por una pensién que el demandante no solicitd
dentro de la demanda ni aun en los alegatos de conclusion.

Ademas, resalté que no se probd que existiera una situacion de indefension o
vulneracion de derechos fundamentales de manera que se adoptara tal decision.

De otra parte, agregdé que la sentencia atenta contra la estabilidad financiera del
sistema de pensiones al conceder una prestacion no pedida por las partes, y en
cuanto al ingreso base de liquidacién, sostuvo que debe ser el sefialado por el inciso

10 Sucedié al extinto Instituto de Seguros Sociales, 1.S.S.
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3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y a quienes les faltare' mas de 10 afios para
su entrada en vigencia, les serfa aplicable el articulo 21 ibidem, tal y como lo admitié
la Corte Constitucional en las sentencias SU-258 de 2013 y SU-230 de 2015.

Finalmente, deseché |la aplicacion .de las reglas sentadas por la sentencia del 4 de
agosto de 2010 por el Consejo de Estado, comoquiera que son contrarias a las
previstas en los precedentes preferentes de la Corte Constitucional, ademas de que
no fue expedida con el rétulo de sentencia de unificacion en los términos del articulo
270 de la Ley 1437 de 2011.

El sefior Luis Alberto Gomez Gil (ff. 462 a 467 C. ppal.) presentd recurso de
apelacion en contra de la sentencia de primera instancia, para insistir en la
posibilidad de contabilizar los tiempos cotizados como notario para efectos de
acceder a la pension de jubilacién, en los términos de la Ley 33 de 1985, pues
incluso durante el periodo comprendido entre el 14 de abril de 1998 y el 30 de agosto
de 2001 efectué sus aportes a Cajanal.

Asi mismo, manifesté que dar aplicacion al articulo 7 de la Ley 71 de 1988 resulta un
contrasentido, dado que antes precisé que los notarios son empleados publicos que
pueden acumular el tiempo servido en esos despachos con el prestado en otras
entidades de derecho publico y que gozan de las prestaciones correspondientes a
dicha clase de trabajadores.

En linea con lo anterior, expuso que todo funcionario publico, por el solo hecho de
serlo, tiene deberes, obligaciones, responsabilidades y prerrogativas de origen
constitucional y legal, de manera que al admitir que una persona tiene tal calidad,
vulnera el derecho a la igualdad el hecho de negarle el beneficio de pension en las
mismas condiciones a las de aquellos que ostentan la misma calidad.

Por ultimo, sefiald que el a quo desestimé que los ingresos que reciben los notarios
no pueden equipararse a los que devenga cualquier particular en el ejercicio de su
libre albedrio y en desarrollo del principio de la libre empresa, puesto que su
actividad esta reglamentada por leyes de orden publico y debe ajustarse a los
lineamientos que el ordenamiento legal y constitucional le impone, es decir, que
cotiza como funcionario publico y como tal se le debe conceder la prestacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

La apoderada del demandante intervino en esta oportunidad (ff. 515 a 520 C. ppal.)
y tras hacer un recuento de las actuaciones procesales surtidas, insisti® en los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

La parte demandada no intervino en esta etapa procesal tal y como se verifica en el
informe secretarial que obra en el folio 532 del cuaderno principal del expediente.
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MINISTERIO PUBLICO

La procuradora segunda delegada ante el Consejo de Estado rindié concepto en el
gue solicitdé confirmar parcialmente la sentencia apelada, que ordend el
reconocimiento de la pensién de jubilacién de conformidad con lo dispuesto por la
Ley 71 de 1988 y revocar en cuanto aplico la sentencia del 4 de agosto de 2010 del
Consejo de Estado y la Ley 33 de 1985 para calcular el ingreso base de liquidacion
de la prestacidn, en su lugar ordenar que se tenga en cuenta el equivalente al 75%
del salario promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el Gltimo afio de
sernvicio.

En relacion con los tiempos cotizados como notario, concluyd que los notarios no
gozan de la condicion de servidores publicos, con sustento en la sentencia del 8 de
agosto de 2012, dentro del proceso 2002-12829-03 (1748-2007) y en consecuencia,
debe darse aplicacién a la Ley 71 de 1988 con fundamento en el principio de
favorabilidad.

CONSIDERACIONES

Problema juridico

El problema juridico que se debe resolver en esta sentencia se resume en las
siguientes preguntas:

¢ El sefior Luis Alberto Gomez Gil, quien es beneficiario del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, tiene derecho al reconocimiento de una pension de jubilacién en
los términos de la Ley 33 de 1985, en el equivalente al 75% del salario promedio que
sirvio de base para los aportes durante el lltimo afio de servicio, con la inclusién de
la totalidad de factores salariales devengados durante dicho periodo?

LEl tiempo que el sefior Luis Alberto Gémez Gil sirvid como notario puede ser
computado para los efectos pensionales de la Ley 33 de 19857

En caso negativo y de concluir que el sefior Alberto Gémez Gil cumple con los
requisitos previstos por la Ley 71 de 1988 ;Se debe ordenar el reconocimiento de la
pension de jubilacién por aportes?

En caso afirmativo ;bajo qué parametros debe efectuarse la liquidacion de la
prestacion?

Primer y segundo problemas juridicos

¢ E! sefior Luis Alberto Gomez Gil, quien es beneficiario del régimen de transicion de
la Ley 100 de 1993, tiene derecho al reconocimiento de una pensién de jubilacion en
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los términos de la Ley 33 de 1985, en el equivalente al 75% del salario promedio que
sirvid de base para los aportes durante el ultimo afio de servicio, con la inclusion de
la totalidad de factores salariales devengados durante dicho periodo?

LEl tiempo que el sefior Luis Alberto Gémez Gil sirvié como notario puede ser
computado para los efectos pensionales de la Ley 33 de 19857

La parte demandante discute que el tiempo servido como notario es acumulable con
los demas periodos laborados en entidades del Estado para acceder al régimen
pensional de los servidores publicos, pues segun la jurisprudencia este cargo se
asimila al de servidor publico.

Con la finalidad de resolver el interrogante planteado, es necesario precisar las
exigencias contenidas en la Ley 33 de 1985, las consecuencias de la consolidacion
del estatus pensional luego de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 con
arreglo a lo previsto con el articulo 36 ibidem y lo relativo a la naturaleza de los
aportes a pensién en calidad de notario, tal y como pasa a analizarse.

La Ley 33 de 1985 al regular el derecho a la pensién de jubilacion de las personas
que prestaron sus servicios en entidades del Estado, exigié 55 afios de edad tanto
para hombres como para mujeres, prestacién que seria calculada con base en el
75% de lo devengado que sirvié de base para la liquidacion de aportes. Igualmente,
previd un régimen de transicién para aquellos servidores que para el momento de su
entrada en vigor tuvieran 15 afios de servicios, quienes conservarian la prerrogativa
de regirse por la normatividad anterior en relacion con las exigencias sobre edad. Asi
se indico en el articulo 1.° de la ley en cita:

«ARTICULO 1o. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco afios
(55) tendra derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una
pensién mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario procmedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo
afo de servicio.

No guedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan 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.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta Ley, ninglin empleado
oficial, podré ser obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse
antes de la edad de sesenta afios (60), salvo las excepciones que, por via
general, establezca el Gobierno.

[.-]

" Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsidn y con las Prestaciones
Sociales para el sector publico.
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PARAGRAFO 20. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicandose las disposiciones sobre edad de jubilacién que regian
con anterioridad a la presente ley.

[...]».

A su vez, la Ley 62 de 1985 concretd que la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del servidor, estaria constituida por asignacion
basica, gastos de representacion; primas de antigliedad, técnica, ascensional y de
capacitaciéon; dominicales y feriados; horas extras; bonificacidon por servicios
prestados y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de
descanso obligatorio.

Nétese que la disposicién tiene como destinatarios a los empleados oficiales,
concepto genérico que involucra a los servidores publicos, esto es, las personas
naturales que trabajan al servicio de los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, Establecimientos Pablicos, Unidades Administrativas Especiales,
entre otros, y los trabajadores oficiales, seguln lo define el articulo 1 del Decreto 1848
de 1969'2 en armonia con el articulo 5 del Decreto 3135 de 1968'3, lo cual lleva a
entender que guienes no se encuentren en este supuesto de hecho, no podran
beneficiarse de sus disposiciones.

Mas adelante la Ley 100 de 1993 cre6 el sistema general de pensiones. Su propoésito
era unificar los requisitos para reconocer dicha prestacion social a todos los
habitantes del territorio nacional'®. No obstante, el mismo sistema exceptud de su
aplicacion a quienes fueran beneficiarios de un régimen especial’®. Dicha norma
establecid dos regimenes a saber:

(i) En el régimen solidario de prima media con prestacion definida los aportes de los
afiliados van a un fondo comln de naturaleza publica y la ley previamente define el
monto pensional. Los requisitos para obtener este derecho en este régimen son los
establecidos en el articulo 33 de la Ley 100 de 1993 asi: () tener 55 afios de edad si
es mujer o 60 si es hombre y a partir del afio 2014, 57 y 62 respectivamente vy, (b)
acreditar minimo 1000 semanas cotizadas, las cuales aumentaron a partir del 1.° de
enero de 2005 en 50 y de ahi en adelante hasta el afio 2015 en 25 cada afio para un
total de 1300 semanas.

(i} El régimen de ahorro individual con solidaridad se basa en el ahorro proveniente
de las cotizaciones y los respectivos rendimientos financieros de las mismas, los
cuales se consignan en una cuenta de ahorro individual pensional. En este régimen
el monto de la pension no es determinado previamente por la ley, y sus afiliados

12 Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968,

13 Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector pablico y el privado y se
regula el régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales.

4 Articulo 3° Ley 100 de 1983.

15 Articule 279 Ley 100 de 1993.
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tienen derecho al reconocimiento de la pensién de vejez cuando hayan reunido en su
cuenta individual el capital necesario para financiarla siempre y cuando su cuantia
pensional no sea inferior al 110% del valor del salario minimo mensual legal vigente,
sin importar la edad.

Igualmente, previd un régimen de transicién para aquellas personas que al momento
de su entrada en vigencia estaban proximas a cumplir los requisitos de la pensién de
vejez con el proposito de proteger sus expectativas las cuales podrian verse
afectadas con el transito legislativo. El mismo se fijo en el articulo 36 de dicha ley en
los siguientes términos:

«[...] Articulo 36. Régimen de transiciéon. La edad para acceder a la pensién de
vejez, continuarg en cincuenta y cinco (55) afios para, las mujeres y sesenta (60)
para los hombres, hasta el afic 2014, fecha en la cual la edad se incrementara en
dos arios, es decir, sera 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 pensién de vejez de las personas que al
momento de entrar en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) 0 mas aros
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, o
quince (15) o mas afios de servicios cotizados, sera la establecida en el régimen
anterior al cual se encuentren afiliados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensién de vejez, se regiran por las
disposiciones contenidas en la presente Ley

[..]

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que al momento de entrar
en vigencia el régimen tengan treinta y cinco (35) o mas afios de edad si son
mujeres o cuarenta (40) o mas afios de edad si son hombres, no sera 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 sera aplicable para quienes habiendo escogido el régimen de ahorro
individual con solidaridad decidan cambiarse al de prima media con prestacion
definida [...]»

Asi, quienes a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993 tuviesen 35 o mas afios
de edad si son mujeres o 40 0 mas afos de edad si son hombres, o 15 0 mas afios
de servicios cotizados, tienen derecho a que se les aplique el régimen pensional que
los venia rigiendo en lo que se refiere a la edad para acceder, al tiempo de servicio y
al monto de la prestacion.

En relacién con la liquidacion de la prestacion conforme el régimen de transicion, se
precisa lo siguiente:

Postura unificada en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo frente a
la reliquidacién de pension ordinaria de los beneficiarios del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993
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Sobre el particular la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en la sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2018, fij6 reglas y subreglas jurisprudenciales,
providencia que constituye un precedente vinculante y obligaterio en la resolucidn de
casos factica y juridicamente iguales.

En efecto, la Sala Plena precisdé que la sentencia de unificacion se aplicaria con
efectos retrospectivos «[...] a todos los casos pendientes de solucién tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias; salvo los casos en los
que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de seguridad juridica, resultan
inmodificables».

La siguiente fue la regla jurisprudencial sobre el IBL en el réegimen de transicion
fijada en la referida sentencia de unificacion:

«El Ingreso Base de Liquidacidn del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de
1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de
reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.»

Como fundamento para establecer dicha regla, la Sala expuso:

«85. A juicio de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado una lectura del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 permite concluir que en
el régimen de transicién el IBL que debe tenerse en cuenta para liquidar el monto
pensional es el previsto en el inciso 3 de dicha norma.

86. (...) el régimen de transicién prorrogd la vigencia de todos los regimenes
pensicnales anteriores a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, otorgando
efectos ultractivos a algunos elementos constitutivos de dichos regimenes para
aquellas personas que se encontraban afiliadas a los mismos y que estaban
préximas a adquirir el derecho pensional. Tales elementos son la edad, el tiempo
de servicios y el monto de la pension.

87. Para establecer el monto de la pensién, el legislador, en este caso de la Ley
100 de 1993, en desarrollo de su libertad de configuracion, fijo un elemento, el
IBL, que cumpliria con la finalidad no solo de unificar la base de la pension para
todos aquellos que estaban proximos a pensionarse, sino como manifestacién de
los principios de solidaridad, universalidad y sostenibilidad financiera para
garantizar la viabilidad futura del Sistema General de Pensiones; maxime
teniendo en cuenta que el periodo de transicién abarcaria varias decadas.

[...]

91. Para la Sala Plena de esta Corporacion esa es la lectura que debe darse del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993. El articulo 36 contiene todos los elementos y
condiciones para que las personas beneficiarias del régimen de transicion puedan
adquirir su pensién de vejez con la edad, el tiempo de servicios o semanas de
cotizacién y la tasa de reemplazo del régimen anterior y con el IBL previsto en el
mismo articulo 36, inciso 3, y en el articulo 21 de la Ley 100 de 1993. La regla
establecida por el legislador en el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100 de 1993
excluyd la aplicacion ultractiva del ingreso base de liquidacion que consagraba el
régimen general de pensiones anterior a dicha ley. El reconocimiento de la
pension en las condiciones previstas a cabalidad por el articulo 36 de la Ley 100
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de 1993 constituye un verdadero beneficio para este grupo poblacional, porque
frente a los mismos requisitos que estan consagrados para el Sistema General de
Pensiones, indudablemente, le son mas favorables.»

En cuanto a las subreglas: la primera, se refiere al periodo para liquidar las
pensiones de los servidores publicos que adquieran el derecho conforme a las
condiciones de la Ley 33 de 1885 (edad, tiempo y tasa de reemplazo), y se fijd en los
siguientes términos:

«- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pensién, el
ingreso base de liquidacién sera (i) el promedio de lo devengado en el tiempo que
les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacion del [ndice de Precios al
consumidor, segun certificacién que expida el DANE.

- Si faltare mas de diez (10} afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio
de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado durante los diez
(10) afios anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente
con base en la variacion del indice de precios al consumidor, segun certificacién
que expida el DANE.»

La segunda, determina «que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la
pension de vejez de los servidores plblicos beneficiarios de la transicion son CGnicamente
aquellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.». Esta subregla se justifica, asi:

«99. La interpretacion de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional
es aquella segln la cual en el régimen general de pensiones, previsto en la Ley
33 de 1985, solo los factores sobre los que se haya realizado el aporte o
cotizacion pueden incluirse como elemento salarial en la liquidacién de la mesada
pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el cual se adiciona el
articulo 48, para adquirir el derecho a la pension sera necesario cumplir con la
edad, el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacién de las
pensiones solo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persona
hubiere efectuado las cotizaciones.»

De acuerdo con las anteriores pautas fijadas por la Sala que, se repite, constituyen

" precedente obligatorio, el IBL para las personas que se encuentran en el régimen de
transicion es el previsto en el inciso tercero del articulo 36 o en el articulo 21 de la
Ley 100 de 1993, segin corresponda. Estas personas se pensionan con los
requisitos de «edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto
en la Ley 33 de 1985.»

Naturaleza de las cotizaciones como notario

Para referirse a la naturaleza juridica del cargo de notario conviene sefialar que el
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articulo 1.° del Decreto 960 de 1970'® sefialaba que el notariado es una funcidn
publica que implica el ejercicio de la fe notarial y luego, el Decreto 2163 de 19707,
en el articulo 1, reiteré tal naturaleza y en el articulo 2 le reconoci¢ expresamente la
condicion de funcionarios publicos a los notarios.

Posteriormente, la Constitucion Politica de 1991 en el articulo 131 abordé el servicio
que prestan los notarios, para sefalar:

«ARTICULO 131. Compete a la ley la reglamentacién del servicio publico que
prestan los notarios y registradores, la definicion del régimen laboral para sus
empleados y lo relativo a los aportes como tributacién especial de las notarias,
con destino a la administracion de justicia.

El nombramiento de los notarios en propiedad se hara mediante concurso.
Corresponde al gobierno [a creacion, supresion y fusién de los circulos de
notariado y registro y la determinacién del nimero de notarios y oficinas de
registro.»

Asi las cosas, la acepcion de la naturaleza juridica del cargo de notario fue
cuestionada, pues la calidad de servidor publico la reservo, en el articulo 123
Superior, a los miembros de las corporaciones publicas, los trabajadores oficiales y a
los empleados publicos, en sus distintas categorias, esto es, los de eleccién popular,
periodo fijo, provisionales, libre nombramiento y remocién, carrera administrativa y
temporales, no obstante, la Corte Gonstitucional precis6é que esta prevision no define
inequivocamente que los notarios deban ser particulares que presten el servicio a
través de la figura de descentralizacion por colaboracion, sino que también es posible
que la ley les confiera la calidad de servidores publicos's.

Sobre este topico, la Corte Constitucional en la sentencia C-1212 de 2001 precisé
que los notarios no son, en sentido subjetivo, servidores publicos, pese a la funcién
publica de dar fe que prestan y resaltd que se trata de «particulares que prestan en
forma permanente la funcién plblica notarial, bajo la figura de la descentralizacion por
colaboracion, de conformidad con los articulos 123 inciso final, 210 inciso segundo, y 365
inciso segundo, de la Carta Palitica.».

A su vez, el Consejo de Estado también abord6 el tema bajo estudio. En efecto, en la
sentencia del 8 de agosto de 20122° sostuvo que si bien las normas que regulan el
gjercicio notarial son en su mayoria anteriores a la Constitucion Politica de 1991,
debe darseles una lectura acorde con el nuevo orden constitucional, de lo cual se
evidencian aspectos diferenciales entre los notarios y quienes se vinculan mediante
una relacién legal y reglamentaria a la administracién, las cuales se caracterizan por:

- Los notarios gozan de un alto grado de autonomia,

16 Por el cual se expide el Estatuto del Notariade.

7 Por el cual se oficializa el servicio de notariado

B La Ley 29 de 1973 «por la cual se crea el Fondo Nacional del Notariado y se dictan otras
disposiciones» se refirid en idénticos términos a la funcién notarial, asi como el articulo 1 de la Ley
588 de 2000 «por medio de la cual se reglamenta el ejercicio de la actividad notarial».

19 Corte Constitucional, sentencia C- 741 de 1998.

20 Seccion Segunda, Subsecciéon B, sentencia del 8 de agosto de 2012, radicacion:
250002325000200212829 03(1748-2007), actor: Gabriel Stanich Maldonado.
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- Son sujetos de unas obligaciones especiales, que les permite:

1. Crear los empleos que requieran para el eficaz funcionamiento de las oficinas
a su cargo, (art. 3 Ley 29 de 1973)

2. Gozar de una remuneracién constituida por las sumas de dinero que reciben
por la prestaciéon de sus servicios de conformidad con las tarifas legales, (art.
2 Ley 29 de 1973)

3. El deber de pagar fas asignaciones de sus empleados subalternos con cargo
a los recursos que reciban de los usuarios por concepto de los derechos
notariales autorizados por la ley. (art. 4 Ley 29 de 1973)

- Son responsables del impuesto sobre las ventas, y actdan también como agentes
retenedores del impuesto de timbre, y del impuesto al valor agregado, sobre los
servicios notariales prestados.

- Deben efectuar un aporte especial a la administracion de justicia, (articuios 11 y 19
de la Ley 29 de 1973, 5 del Decreto 1250 de 1992 y 437 y 518.2 del Estatuto
Tributario).

Asi las cosas, la providencia en cita sostuvo que el ejercicio de la funcion pdblica
atribuida no implica que los notarios son servidores publicos, al no contar con la
relacion subordinada y directa a la administracion, por el contrario, la forma de su
vinculacién presenta mas elementos comunes con la descentralizacion por
colaboraciéon «mediante la cual el Estado aprovecha la capacidad organizativa con gque cuenta
un particular, para garantizar la efectividad en el desarrollo de la funcion plblica, esto es, en la
prestacion de determinado servicio»?!,

Por su parte, la Seccién Tercera, en materia de responsabilidad por el ejercicio de la
funcion notarial, también ha admitido la calidad de particular que cumple funciones
publicas de los notarios® y, a su vez, la Sala de Servicio y Consulta Civil acogio el
anterior criterio®®, para resolver un conflicto negativo de competencias suscitado entre
la UGPP y Colpensiones, respecto del reconocimiento de pensién de una persona que
se habia desempefiado como notario. Sobre el tema, la providencia concluyé: «El
ejercicio notarial es un servicio publico que implica el desarrollo de la funcién publica
denominada fedante o fedataria; en tanto que los notarios y los empleados de las notarias
son particulares que cumplen, precisamente, dicha funcién en virtud de la denominada
descentralizacién por colaboracién».

! ibidem. Se aclara que en anteriores oportunidades la Seccién Segunda ya habia admitido este
criterio tal y como se puede verificar en la providencia de la Subseccion A, sentencia del 6 de mayo de
2015, radicacion: 250002325000200211327 01 (0694-08), actor: Jorge Vélez Gutiérrez.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia del 23 de julio de 2014, radicacion:
25000232600020020334 01(26580), actor: Matilde Merchan de Grandas.

# Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, providencia del 26 de septiembre de 2017,
radicacion: 110010306000201700117 00 (C).
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En esas condiciones, es evidente que conforme los lineamientos jurisprudenciales
tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, el caracter pablico de
la funcién notarial no le concede al notario la calidad de servidor publico, vinculado al
Estado mediante una relacién laboral, pues dadas las especiales atribuciones
legalmente conferidas, su ejercicio obedece a la posibilidad de desarrollar tal labor a
través de la figura de la descentralizacidn por colaboracion.

En esas condiciones, las cotizaciones que se” efectlien como notario no tienen el
caracter de publicas, a partir de la Constitucién Politica de 1991, dado que no
corresponden a las de un «empleado oficial», ya sea servidor publico o trabajador
oficial, de manera que estos tiempos no resultan Utiles para efectos de acreditar los
20 afios de servicios que exige la Ley 33 de 1985 para conceder la pensién de
jubilacion.

Caso concreto

En el expediente no se discute que el sefior Luis Alberto Gémez Gil es beneficiario
del regimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993, pues para el 1 de abril de
1994, fecha en la cual entré en vigencia el sistema general de seguridad social tenia
42 afos de edad, pues nacid el 25 de septiembre de 195224,

El departamento de Cundinamarca certifico que el sefior Gémez Gil prestd sus
servicios en la Secretaria de Educacién del 29 de mayo de 1972 al 6 de febrero de
1980 y en la Secretaria General del 10 de septiembre de 1980 al 30 de septiembre
de 1982 y durante estos periodos cotizd al Fondo de Prevision Social de
Cundinamarca (ff. 211 a 212 C. ppal. y 99 del C. 2)

En los folios 199 y siguientes obra el reporte de semanas cotizadas por el actor
desde 1967 hasta 1994, en el cual se observa que hizo aportes a cargo de «ICSS
ADMINISTRACION NAL» del 24 de septiembre de 1993 al 31 de diciembre de 1994;
como independiente del 17 de febrero de 1993 al 30 de junio de 1993 y del 16 de
marzo de 1996 al 7 de marzo de 1998; del 10 de marzo de 2003 al 24 de junio de
2004; del 1 de septiembre de 2006 al 3 de agosto de 2007 y de la Fiscalia General
de la Nacién 6 de octubre de 1985 al 11 de marzo de 1996.

La analista de Recursos Humanos de la Fiscalia General de la Nacion expidid
constancia segun la cual el demandante laboré como fiscal local de la Direccidn
Seccional de Fiscalias Tunja desde el 11 de septiembre de 1995 al 6 de febrero de
19986 (f. 191 C. ppal.).

24 De acuerdo con la copia de la cédula de ciudadania que obra en el folioc 213 C. ppal. y el registro
civil de nacimiento (f. 214 C. ppal.).
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Igualmente, la coordinadora del Departamento de Compensaciones y Beneficios del
1.S.S. nivel nacional, indicé que el sefior Gémez Gil laboré en dicha entidad entre el
21 de septiembre de 1993 y el 1.° de enero de 1995 (f. 192 C. ppal.).

La Caja Nacional de Previsién Social informé las semanas de cotizacién que recibio
del sefior Luis Alberto Gomez Gil, en la notaria de Gacheta desde abril de 1998
hasta agosto de 2001 (ff. 204 y 205).

En los folios 207 y 208 reposa la certificacion laboral de empleadores para bono
pensional, en la cual se sefiala que el demandante cotizé a la Caja de Prevision
Social Distrital desde el 8 de octubre de 1982 hasta el 8 de septiembre de 1985.

La directora de Gestion Notarial de la Superintendencia de Notariado y Registro
certificod que el sefior Luis Alberto Gémez Gil se desempefid como notaric Unico del
circulo de Gacheta, Cundinamarca, desde el 17 de febrero de 1996 hasta el 21 de
agosto de 2007 (f. 36 C. ppal.). Por Decreto 00154 del 15 de agosto de 2007 el
gobernador de Cundinamarca acepto la renuncia del sefior Luis Alberto Gémez Gil, a
partir de esa fecha (ff. 193).

A través de la Resolucion 19804 del 11 de mayo de 2007 Cajanal E.I.C.E. ordeno el
traslado de los aportes a pensién ai Instituto de Seguros Sociales, por valor de
$12.753.000. (ff. 181 a 184 C. ppal.).

En el folio 98 del cuaderno 2 se observa un resumen de las entidades a las que hizo
cotizaciones el sefior Luis Alberto Gémez Gil, y los periodos durante los cuales las
efectud y en la hoja de trabajo del 1.5.5.%° se precisa la anterior informacion con las
entidades empleadoras, asi:

Empleador Responsable Desde Hasta
Departamento de | Fonprecundi 26 de mayo de 1972 6 de febraro de 1880
Cundinamarca
Departamento de | Fonprecundi 10 de septiembre de 1980 18 de octubre de 1981
Cundinamarca
Departamento de | Caprecundi?t 9 de octubre de 1981 30 de septiembre de 1982

Cundinamarca
Caja de Prevision Social | Caja de Previsién 8 de octubre de 1982 0 de septiembre de 1985
del Distrito Social de Bogota

Independiente iSS 17 de febrero de 1993 30 de junio de 1993

Icss Administracion | ISS P4 de septiembre de 1993 31 de diciembre de 1994
Nacional

Fiscalla General de la | ISS 10 de septiembre de 1995 |30 de mayo de 1996
Nacién

Independiente 1SS 13 de marzo de 1996 30 de marzo de 1998

5 Folios 39 C. 2,
% Periodos corroborados con la hoja de trabajo que obra en el folio 40 del C. 2.

Calle 12 No. 7-65 - Tel: (57-1) 350-6700 - Bogota D.C. ~ Colombia
www,consejodeestado.gov.co



2"k

Radicado; 280001-23-25-000-2008-01087-02 {(4737-2015)
Demandante: Luis Albarto Gémez Gil

Superintendencia de | Cajanal 14 de abril de 1998 30 de agosto de 2001%7
Notariado vy Registro .
Independiente 1SS 1 de marzo de 2003 30 de agosto de 2007

Segn registro civil de defuncion, el actor fallecié el 22 de octubre de 2009%8 y Ia
prestacion le fue sustituida a la sefiora Gladis Arevalo Abril en calidad de codnyuge y
a Alvaro David Gémez Arévalo como hijo del causante, mediante Resblucion 02670
del 30 de enero de 20122,

Verificacion de requisitos

Edad: El sefior Luis Alberto Gdmez Gil cumplid 55 afios de edad el 25 de septiembre
de 2007, es detir que acredita este requisito.

Tiempo de servicios: De acuerdo con los documentos relaciochados el demandante
acreditd 14 afios, 7 meses y 21 dias de servicio en el sector publico, sin que sea
viable adicionar el periodo que laboré como notario, pues como se vio, este no es Uil
para los efectos pensionales de la Ley 33 de 1985. -

En relacidn con este aspectc y en atencion a los argumentos de la parte
demandante, conviene precisar que es cierto que existe jurisprudencia® del Consejo
de Estado que sostuvo que el cargo de notario confiere la naturaleza juridica de
servidor publico a quien lo desempefa, sin embargo, debe tenerse en cuenta que
dentro del sustento juridico para arribar a tal conclusidn se encuentran
pronunciamientos tales como la providencia del 22 de octubre de 19813, que analiz6
el punto bajo el contexto constitucional anterior a la Carta Politica de 1991, motivo
por el cual no resulta aplicable al presente caso.

Conclusién: El sefior Luis Alberto Gémez Gil no tiene derecho al reconocimiento de
una pensién de jubilacién en los términos de la Ley 33 de 1985, comoquiera que no
acreditd un tiempo de servicio como «empleado oficial», pues el periodo que se
desempefid como notaric Onico de Gacheta, Cundinamarca, no puede ser
computado para tales efectos, dado que tal calidad no tiene el caracter de servidor
publico.

27 Este periodo fue cotizado a Cajanal pero dichos valores fueron trasladados al 1.S.S. en virtud de la
Resclucion 1990 del 11 de mayo de 2007.

28 Folio 502 C. ppal.

2 Folips 502 a 505 C. ppal.

30 Consejo de Estado, Seccidn Segunda, sentencia 14 de mayo de 1990, radicacion 281 y 2896, actor:
Esther Elena Mercado Jarava; sentencia del 5 de marzo de 1998, radicacion: 1537, actor: Silvio Luis
Pino Robles: de la Subseccion B, sentencia del 20 de mayo de 1989, radicacion: 17205, actor
Joaquin Caro Escallon,

3 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, radicacion: 10817.
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Tercer problema juridico
. Se debe ordenar el reconocimiento de la pensién de jubilacion por aportes?

El juez de primera instancia consideré que al encontrarse probado que el sefior Luis
Alberto Gémez Gil cumplia con los requisitos para acceder a la pensidn de jubilacién
en los términos de la Ley 71 de 1988 se debia ordenar su reconocimiento, con
fundamento en el principio de favorabilidad, aunque no se hubiese formulado una
pretensién en tal sentido, prestacién que debe ser liquidada sobre el 75% del salario
promedic que hubiera devengado durante el dltimo afio de servicio, a partir del 25 de
septiembre de 2012, fecha en que adquirid el estatus.

Sobre el particular, ni la entidad ni la parte demandante se encuentran conforme con
la decision, la primera, presenta su disenso no solo por el hecho de gue no se
formuld pretension en tal sentido, ademas de que la liquidacién no corresponde a lo
regulado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en relacién con el ingreso base de
liquidacién; la segunda, porque insiste en que lo que busca es el reconocimiento de
la prestacion en los téfminos de la Ley 33 de 1985,

Para resolver el interrogante planteado es oportuno precisar que el articulo 179 del
Cédigo Contencioso Administrativo impone que la sentencia debe referirse a los
hechos en que se funda la controversia y el articulo 281 del Cédigo General del
Proceso dispone: «la sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las
pretensiones aducidos en la demanda»®2,

Igualmente, el articulo 281 del Cédigo General del Proceso se refiere expresamente
a la consonancia que debe existir entre los hechos y las pretensiones, y sefala
expresamente «No podrd condenarse al demandado por cantidad superior o por objeto
distinto del pretendido en la demanda ni por causa diferente a la invocada en esta. Si lo
pedido por el demandante excede de lo probado se le reconocera solamente lo Gltimo.»,
aspecto que tal y como se desprende de los antecedentes previamente expuestos,
se centra en el reconocimiento de la,pension como servidor publico.

Ahora, para la interpretacién de las anteriores disposiciones no debe dejarse de lado
el objeto actual de los procesos que se adelanten en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, esto es, «la efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucidn
Politica y la ley y la preservacion del orden juridico»®® y que ademas, la materia laboral
impone atender los principios gue rigen esta rama del derecho, entre ellos, el
principio protector, la irrenunciabilidad a los derechos minimos, favorabilidad, entre
otros, mandatos que han incidido incluso en Ia flexibilizaciéon de la llamada «justicia

32 Resaltado de la Subseccion.
33 Articulo 103 de la Ley 1437 de 2011.
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rogada»>4,

A pesar de lo anterior, la aplicacién de estos mandatos debe acomparfarse con un
ejercicio argumentativo que exponga la necesidad de darles prevalencia, maxime si
ello implica el detrimento de otras garantias fundamentales para las otras. partes
como el debido proceso para la entidad demandada, que comprende la concesion de
las oportunidades correspondientes para manifestarse sobre el punto.

Asi las cosas, es cierto que la finalidad del juez de instancia con la decisién objeto de
analisis se apoyd en el principio de la favorabilidad, empero, dadas Ias
caracteristicas del debate que se surte no se advierte que en caso de omitir tal
medida se hubieran desconocido los derechos fundamentales del sefior Luis Alberto
Goémez Gil, aspecto -que, en criterio de la Subseccién, habria justificado la orden,
pues ni si quiera se evidencia que la demandada en momento ailguno hubiera
denegado tal derecho ni existe algun medio de conviccion que lievara a la conclusidén
de que asi hubiera sido.

En linea con lo anterior, en el folic 254 del cuaderno 2 se observa que el sefior Luis
Alberto Gomez Gil solicitd al Instituto de Seguro Social la reliquidacién de la pensidn
reconocida con arreglo a las disposiciones de la Ley 33 de 1985. En dicho escrito,
radicado el 8 de julio de 2009, indicdé en la relacidén factica que mediante acto
administrativo 010410 del 11 de marzo de 2009, le fue otorgada la pensién de
jubilacion a partir del 1 de enero de 2008.

En efecto, se advierte que el gerente Il del Centro de Atencién de Pensiones de la
Seccional Cundinamarca y D.C. expidi¢ la Resolucién 010410 del 11 de marzo de
2009, en la cual reconocio la prestaciéon segun lo regulado por el Acuerdo 049 de
1990, aprobado por el Decreto 758 del mismo afio, liquidada «tomando el promedio de
lo devengado o cotizado durante el tiempo que le hacia falta para tener derecho a la pension
a la fecha de entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones, actualizado
anualmente con el |.P.C., conforme a lo indicado por el inciso 3 del articulo 36 de la Ley 100
de 1993. Los factores salariales son los sefialados en el Decreto 1158 de 1994» (ff. 246-
242 C.2).

De acuerdo con lo anterior, es claro que para el momento en el que fue emitida la
sentencia de primera instancia, el 22 de junio de 2015, el actor ya contaba con el
reconocimiento de la prestacién liquidada bajo los parametros del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, a través de un acto administrativo que no fue objeto de acusacion.

Conclusiéon: No es procedente la orden de reconocimiento de la pensién de
jubilacion por aportes.

3 Sobre la flexibilizacién de la justicia rogada ver la providencia de la Seccidn Segunda, sentencia del
12 de abril de 2018, Radicacién niimero: 81001-23-33-000-2014-00012-01(1321-15)CE-SUJ2-010-18,
Actor: Pastora Ochoa Osorio.
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En esas condiciones, como la respuesta al interrogante fue negativa la Subseccion
queda relevada de analizar el cuarto problema juridico.

Decisién de segunda instancia

Por lo expuesto la Sala considera que se impone revocar la sentencia proferida el 22
de junio de 2015 por el Tribunal Administrative de Cundinamarca, Seccién Segunda,
Subseccidn F en Descongestidn, para en su lugar denegar las pretensiones de la
demanda formulada por el sefior Luis Alberto Gomez Gil contra el Instituto de
Seguros Sociales, hoy Colpensiones.

Condena en costas

Toda vez que el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 indica que solo hay lugar a la
imposicién de condena en costas cuando alguna de las partes hubiere actuado
temerariamente y, en el sub lite, ninguna procedié de esa forma, en el presente
asunto no habra lugar a imponerlas.

[

Reconocimiento de personeria ‘ . ~

Se reconocera personeria al doctor Efrain Armando Lépez Amaris, con cédula de
ciudadania 1.082.967.276 de Santa Marta y tarjeta profesional 285.905 del Consejo
Superior de la Judicatura, como apoderado de la entidad demandada, en los
téerminos y para los efectos de la sustitucion conferida en el folio 543 del cuaderno
principal del expediente.

En meérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo Seccion Segunda, Subsecciéon A administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ey,

FALLA

Primero: Revoquese la sentencia de primera instancia proferida el 22 de junio de
2015 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Segunda, Subseccién
F en Descongestién, para en su lugar denegar las pretensiones de la demanda
formulada por el sefior Luis Alberto Gémez Gil contra el Instituto de Seguros
Sociales, hoy Colpensiones. En su lugar, se dispone:
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Deniéguense las pretensiones de la demanda.

Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero: Recondzcase personeria al doctor Efrain Armando Lopez Amaris, con
cédula de ciudadania 1.082.967.276 de Santa Marta y tarjeta profesional 285.905 del
Consejo Superior de la Judicatura, como apoderado de la entidad demandada en los
términos y para los efectos de la sustitucion conferida en el folio 543 del cuaderno
principal del expediente.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen
y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico «Justicia Siglo XXI».

Notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

EA FRANC]SLé? i RGAS

GABRIEL mlz\m%oez
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