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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION A

Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ

Bogotd, D.C., treinta (30) de enero de dos mil veinte (2020)

Radicacién 25000 23 25 000 2009 00366 02 (3759-2017)
Demandante: ALONSO OVIEDO RODRIGUEZ
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -COLPENSIONES-

Nulidad y restablecimiento del derecho. Sentencia de segunda instancia. Decreto
01 de 1984

. ASUNTO

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 129 del Cédigo Contencioso
Administrativo! decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte accionante
contra la sentencia de 9 de junio de 2017, por medio de fa cual el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca?, se declaré inhibido para conocer de fondo acerca de las suplicas de
la demanda instaurada por el sefior Alonso Oviedo Rodriguez en contra de la
Administradora Colombiana de Pensiones, en adelante COLPENSIONES.

Il. ANTECEDENTES
2.1. La demanda’®
2.1.1. Pretensiones
El sefior Alonso Oviedo Rodriguez, por conducto de apoderada y en ejercicio de la accién

de nulidad y restablecimiento del derecho consagrada en el articulo 85 del CCA, solicitd
declarar la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1«ARTICULO 129. Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 597 de 1988, Modificado por el art. 38, Ley 446 de 1998.
E! Consejo de Estado, en Sala de lo Contencloso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de tas apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnaci6n, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién
© se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisién».

2 Seccion Segunda, Subseccion F.
*ff.62ys.s.
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o Resolucién 27495 de 7 de julio de 2006, proferida por la gerente del Centro de
Atencién Pensiones de la Seccional Cundinamarca del Instituto de Seguros
Sociales, a través de la cual se le negd al demandante el reconocimiento de la
pension de jubilacion.

¢ Resolucién 025447 de 14 de junio de 2007, a través de la cual se resolvié el
recurso de reposicién interpuesto contra el acto anterior, confirmandolo.

¢ Resolucién 00723 de 2 de marzo de 2009, suscrita por la gerente de la Seccional
Cundinamarca del Institutc de Seguros Sociales, que resolvié el recurso de
apelacién, confirmado la decisién inicial.

A titulo de restablecimiento del derecho solicité en sintesis, que se ordene a la entidad
demandada al reconocimiento, liquidacién y pago de la pensién de jubilacién a su favor,
de conformidad con lo sefialado en la Ley 33 de 1985, por aplicacion del régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, desde que se causé el derecho, es decir, desde el 19
de junio de 2004, sumas que deberan ser indexadas, con el incremento de ley y los
intereses moratorios y corrientes hasta el dia en que realice el pago total.

Igualmente solicitd se condene a la demandada ai pago de lo que resulte probado por
concepto de «dafios y perjuicios» tanto materiales* como morales®, ocasionados por el
no reconhocimiento de la pensitn de jubilacion desde la fecha de su causacion.

2.2.2. Supuestos facticos

El sefior Alons¢ Oviedo Rodriguez nacié el 19 de junio de 1949, cumpli6 55 afios de edad
el 19 de junio de 2004 y acredité mas de 20 afios de servicios en el sector publico, por o
que el 7 de julio de 2005, radicoé ante el Institutd de Seguros Sociales su solicitud de
reconocimiento pensional.

Sin embargo, a través de los actos administrativos demandados, el Instituto de Seguros
Sociales le neg6 el reconocimiento de la pensién al considerar que no le amparaba el

1 L.os estimé en $320°680.000 (f. 65)
5 100 salarios minitnos mensuales legales vigentes. Ibidem.
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régimen de transicién sefialado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y por cuanto no
acredit6é 60 afios de edad, requisito establecido en esta norma.

2.1.3. Normas violadas y concepto de la violacién

Como normas vulneradas citd los articulos 4.°, 6.2, 13, 14, 16 a 18, 23, 29, 46 a 48, 53,
58, 83 y 90 de la Constitucién Politica, asi como el articulo 1.° de la Ley 33 de 1985, 36
de 1993 y el Decreto 3800 de 2003.

En el concepto de violacion explicd que en este caso el acto acusado incurrié en la
violacion de la norma superior al impedirle el goce de su derecho a la pension de
_jubilacién, lo que pone en peligro otros derechos de rango fundamental, tales como la
vida y la dignidad humana.

Precisé que si bien en el afio de 1997, el demandante se trasladé a un fondo de pensiones
privado, éste regresé al ISS, fecha en la cual contaba con 20 afios de servicio al sector
publico, por lo que en consecuencia es dable afirmar que el traslado no afecté el derecho
del demandante en tanto que la Ley 33 de 1985 solo exige 20 afios de servicio continuos
o discontinuos y 55 afios para acceder a la pensidn, requisito que cumple el demandante.

Que conforme lo ha indicado la Corte Constitucional, las situaciones consolidadas bajo
el imperio de la legislacién anterior no puéden resultar afectadas y la entidad no podia
desconocer que el accionante tenfa derecho al reconocimiento pensional por cumplir con
los requisitos de edad y tiempo de servicio. |

2.2. Contestacion de la demanda

La Administradora Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES- contestd la
demanda de manera extemporanea®.

2.3. Tramite en primera instancia

Por auto de 17 de julio de 2013, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca?, admiti6 la
demanda y denegd la medida cautelar solicitada. Contra esta decision la apoderada del
accionante interpuso recurso de reposicioné,

8F. 185,
7 Seccidn Segunda, Subseccién F en descongestion. Ff. 123 y 5.5,
8Ff. 136y s.s.
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A través de auto de 15 de septiembre de 2014° dicha Corporacién cohsiderd
improcedente el recurso de reposicion y concedid el recurso de «apelacion» ante el
Consejo de Estado, por lo que a través de auto de 3 de febrero de 20151, fue rechazado
de plano por esta Subseccién'! al advertirse que el citado recurso no fue interpuesto.

Por auto de 16 de septiembre de 20152 se dispuso dar cumplimiento al auto admisorio
de 17 de julio de 2013, con 16 cual se ordend la notificaciéh al representante legal del
Instituto de Seguros Sociales. Mediante providencia de 19 de diciembre de 2016 se dio
apertura a la etapa probatoria, luego de |6 cual se ordené correr traslado para alegar de
conclusion4.

En dicha oportunidad se pronuncié el apoderado de COLPENSIONES'S, quien,
haciendo alusién a la Resolucion «GNR 189819 de 2014»'® indicd que «en aras de
salvaguardar la contingencia de vejez del sefior Alonso Oviedo Redriguez, dio aplicacién
al Principio de Favorabilidad, y por ende la pension se reconocié bajo los parérnetros de
la Ley 797 de 2003, legislacién que se considera mas beneficiosa por brindarle una tasa
de reemplazo correspondiente al 75.46%, siendo mas beneficiosa que ia que otorga la
ley 33 de 1985, esto es: 75%, norma esta ultima que es la que invoca el demandante en
el libelo introductorio».

La parte actora y el Ministerio Publico guardaron silencio.
A través de proveido de 10 de marzo de 2016"7 se ordené oficiar a COLPENSIONES a
efectos de que allegara copia auténtica de la Resolucién 018246 de 20 de junio de 2010,

a través de la cual se concedié la pensién de jubilacién al sefior Alonso Oviedo Rodriguez.

2.4. La sentencia apelada

A través de providencia de 9 de junio de 2017'®, el Tribunal Administrativo de

® Ff, 139 - 140,

10 Ff.144-145

11 En sala unitaria con ponencia del consejero dr. Gustavo Gémez Aranglren,
12 Fg, 151-152.

3F, 185.

4 Auto de 1.° de abril de 2016 (1. 188).

15F, 190-192.

®F 191,

7TF 194,

BFf. 218y s.s.
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Cundinamarca'® declaré probada la excepcién de ineptitud sustantiva de la demanda y
se declar6 inhibido para emitir pronunciamiento de fondo. De igual manera se abstuvo
de condenar en costas a la parte demandante.

Al efecto estimd que en este caso se demandan las Resoluciones 27495 de 7 de julio de
2006, 25447 de 14 de junio de 2007 y 0723 de 2 de marzo de 2009 por medio de las
cuales se le negd el reconocimiento de la pensién de jubilacién.

No obstante, tal como lo sefial6 el apoderado de COLPENSIONES en la contestacién de
la demanda y como apareci6é demostrado en el expediente, antes de la notificacién de ia
admisién de la demanda (27 de octubre de 2015), se reconocié la pensidn al demandante,
con base en lo sefialado en la Ley 797 de 2003.

Esto por cuanto del contenido de la Resolucién 18246 de 22 de junio de 2010, se extrala
que el 16 de marzo de 2010 el demandante solicitd nuevamente su- reconocimiento
pensional, que le fue concedido con base en lo dispuesto en la Ley 797 de 2003. Que
contra dicha decision interpuso los recurso de reposicion y en subsidio de apelacién, en
los que controvirtid el régimen pensional que le fue aplicado, pues en su criterio la pension
debi¢ liquidarse conforme con la Ley 33 de 1985; que en consecuencia la entidad profirié
las Resoluciones GNR 189819 de 28 de mayo de 2014 y VPB 17622 de 26 de febrero
de 2015, a través de las cuales confirmé su decisién por considerar que la Ley 797 de
2003 era mas favorable al caso del demandante.

Dijo que si bien en el expediente no aparecian demostradas las fechas de notificacién de
los citados actos relacionados, la Sala advertia que para el 27 de octubre de 2015,
cuando se notifico el auto admisorio de la demanda, el demandante ya tenia conocimiento
de tales actos por cuanto el 18 de abril de 2013 interpuso el Ultimo de los recursos en
contra de la Resolucién 18246 de 22 de junio de 2010.

Por tanto, estimé que como no se habia notificado el auto admisorio de la demanda, la
administracion tenfa competencia para pronunciarse sobre el derecho pensional, por lo
que conforme con el articulo 208 del CCA, el demandante tenia el deber legal de
adicionar la demanda y reclamar la nulidad de dichos actos administrativos, pues estaba

18 Seccidn Segunda, Subseccion F
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inconforme con el régimen pensional que le fue aplicado y en tal virtud, era necesario que
atacara la nulidad de los nuevos actos que fueron proferidos cuando la entidad
demandada aun tenia competencia para pronunciarse sobre dicha situacion prestacional.

Entonces, considerd que de declararse la hulidad de los actos demandados, subsistirian
en el mundo juridico los actos posteriores y contradictorios que no pueden ser objeto de
pronunciamiento por parte de la jurisdiccion, cuya naturaleza es rogada y no puede
pronunciarse extra o ultra petita, razén que imponia declarar probada de oficio la
excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda y declararse inhibida para pronunciarse
de fondo.

2.5. Razones de la apelacion

La apoderada del demandante interpuso recurso de apelaciéon?’, para que se revocara la
decisién.del .a quo al considerar que debla accederse a las pretensiones de la demanda.

Dijo que no es cierto que la demandada hubiese invocado la excepcioh de ineptitud
sustantiva de la demanda en la contestacion de la demanda, escrito que ademas no debe
ser tenido en cuenta al ser presentado de forma extemporanea. Que ademas en el escrito
de alegatos de la entidad tampoco se dijo algo al respecto, por lo que no tienen ningan
valor probatorio las citadas resoluciones, que no ailegé oportunamente y no se sabe si
son auténticas.

Que no era su obligacién reformar la demanda pues «No tiene nada que ver unos actos
administrativos posteriores y que no han sido incorporados a un expediente
cotrectamente».

2.6. Tramite en segunda instancia
Por autos de 28 de febrero de 2018%' y 30 de abril de 201822, este despacho resolvi6

admitir el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante y correr traslado para
alegar de conclusién en segunda instancia, respectivamente.

201 221y223ys.s.
N f 233
22§ 235
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La apoderada de la entidad demandada?® precis6 que no le asiste derecho al
demandante a que su pensién de jubilacién sea reliquidada teniendo en cuenta los
factores salariales del Ultimo ario de servicios. La apoderada del demandante?®* reiter6
los argumentos del recurso de apelacién y agregd que el demandante tiene derecho a
que su pensidn le sea reconocida con base en lo sefialado en la Ley 33 de 1985 o en su
defecto el Acuerdo 049 de 1990 para que la pensién le sea incrementada a un porcentaje
maximo del 90%.

El Ministerio Pdblico guardé silencio.

Como no se observa causal que invalide lo actuado, procede la Sala de Subseccién a

decidir previas las siguientes
lli. CONSIDERACIONES
3.1. Competehcia

De cohformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la Constitucién Politica y con lo
previsto en los articulos 11, 12, 34 y 36 de la Ley 270 de 1996, Estatutaria de la
Administracién de Justicia, asi como de lo ordenado en el articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo®, la Seccién Segunda del Consejo de Estado es competente
para conocer del asunto de la referencia.

3.2. Problema Juridico

Corresponde a la Sala de Subseccion establecer si ¢en este caso ocurrié la revocatoria
directa de los actos administrativos demandados y si los actos posteriores son
susceptibles de ser analizados por esta Subseccidn? De ser afirmativa la respuesta se
determinara si el accionante tiene derecho al reconocimiento de la pensién de jubilacién
con la inclusion de todos los factores salariales devengados en el Ultimo afio de servicios.

2§ 237 ys.5.
24 f 262y s.8. : _ -
25 ¢ ARTICULO 128. Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 597 de 1988, Modificado por el art. 38, Ley 446 de 1998.
El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacitn, asl como de 'os recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion
0 se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisién»

7
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3.3. De la revocatoria directa y sus efectos en el sub lite

En el sistema normativo actual, la revocatoria directa, se trata de una prerrogativa de la
administracién sobre sus actos que le permite volver a decidir sobre asuntos ya decididos en
procura de corregir en forma directa o a peticién de parte, las actuaciones lesivas de la
constitucionalidad, de la legalidad, o de derechos fundamentales®®. Procede frente a los actos
administrativos de caracter general y a los de caracter particular, de acuerdo con el art!culo 7127
del Decreto 01 de 1984 y los articulos 93% y siguientes de la Ley 1437 de 2011.

En relacién con la revocateria directa de los actos administrativos de caracter general, al igual
que ocurre con los particulares, la Ley 1437 de 2011, articulo 93, establece, eh forma precisa las

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B*, Consejero ponente:
Gerardo Arenas Monsalve, Bogotd, D.C., veintitrés (23) de febrero de dos mil once (2011), Radicacion niimero: 11001-
03-25-000-2005-00114-00(49863-05), Actor: HENRY RAMIREZ DAZA.

27 4f...) las solicitudes de revocacién directa de los actos administrativos de contenido general y las que se refieran a
aquellos de contenido particular y concrete en relaclon con los cuales no se haya agotado la via gubernativa o ho se
haya admitido la demanda ante Jos tribunales contencioso administrativos {...) deberén ser resueitas por ia autorldad
compastente dentro de los tres (3) meses siguientes a su presentacion.”

2 gArticulo 93. Causales de revocacidn. Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas
autoridades que los hayan expedido.o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o funcionales, de oficio o a solicitud
de parte, en cualquiera de los siguiehtes casos:

1. Cuando sea rmanifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés pablico ¢ social, o atenten contra él.

3 Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Articulo 94. Improcedencla. La revocacion directa de los actos administrativos a solicitud de parte no procedera por
la causal del numeral 1 del articulo anterior, cuando el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos
sean susceptibles, ni en relacién con los cuales haya operado ia caducidad para su control judicial.

Articulo 95. Oportunidad. La revocacion directa de los actos administrativos podra cumplirse aun cuando se haya
acudido ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo, siempre que no se haya notificado auto admisorio de la
dermanda.

Las solicitudes de revocacion directa deberén ser resueltas por la autoridad competente dentro de los dos (2) meses
siguientes a la presentacion de la solicitud.

Contra la decisién que resuelve |a solicitud de revocacidn directa no procede recurso.

Paragrafo.No obstante, en el curso de un proceso judicial, hasta antes de que se profiera sentehcia de segunda
instancia, de oficio o a peticién del interesado o del Ministerio Publico, las autoridades demandadas podran formular
oferta de revocatoria de los actos administrativos impugnados previa aprebacion del Comité de Concillaciéh de la
entidad. La oferta de revocatoria sefialara los actos y las decisiones objeto de la misma y la forma en que se propone
restablecer el derecho conculcado o reparar los perjuicios causados con los actos demandados.

Si el Juez encuentra que la oferta se ajusta al ordenamiento juridico, ordenara poneria en conocimiento del demandante
quien debera manifestar si la acepta en el término que se le sefiale para tal efecto, evento en el cual el proceso se dara
por termninade medlante auto que prestara mérito ejecutivo, en el que se especificaran las obligaciones que la autoridad
dematdada deberd cumplir a partir de su ejecutoria.

Articulo 98. Efectos. Nila peticién de revocacién de un acto, ni la decisidn que sobre ella recaiga reviviran los términos
legales para demandar el acto ante la Jurisdiceidn de 1o Contencioso Administrativo, ni dardn lugar a la aplicacion del
silenclo administrativo.

Articulo 97. Revocacién de actos de carécter particular y concreto. Salvo las excepciones establecidas en la ley,
cuando un acto administrativo, bien sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacion juridica de caracter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento previo,
expraso y escrito del respectivo titular,

Si el titutar niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario a la Constitucioh o a la ley, debera
demandarlo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Sila Administracidn considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos lo demandara sin acudir al
procedimiento pravio de concillacion y solicitara al juez su suspension provisional.

Parégrafo. En el tramite de la revocacién directa se garantizaran los derechos de audiencia y defensa.»
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causales que imponen a la Administracidn dicha revocatoria, de oficio o a peticién de parte. Tales
causales son las siguientes’

* Que se evidencie una manifiesta oposicién entre el acto respectivo y la Constitucién o la
ley, esto es, que la oposicion sea grosera, de bulto, es decir, cualitativamente similar a la
que da lugar a la suspension provisional de los actos administrativos, por parte de esta
Jurisdiccion.

* Que haya inconformidad con el interés publico o social, esto es que el acto administrativo
en cuestion no consulte, o mejor, contrarie esos intereses generales, causal respecto de
la cual se ha sostenido que comporta el retiro de un acto legalmente valido por la propia
administracion que lo habla expedido, en razén de la inoportunidad o inconveniencia de
aquél®®, vinculdndose a la nocién del mérito del acto administrativo.

+ Que a través de! acto correspondiente se cause un agravio injustificado a una persona.

Respecto de la revocaciéon de los actos de caracter particular y concreto, en desarrollo del
principio de inmutabilidad de los actos administrativos -especialmente de los favorables®-,
estrechamente relacionado con la prasuncién de legalidad, la seguridad juridica, la confianza
legitima y la proteccion de los derechos adquiridos, se ha establecido en el ordenamiento juridico
colombianc®! la regla general contenida en el articulo 73, inciso 1.° del Decreto 01 de 1984, hoy
articulo 97 del CPACA, segln el cual:

«Salvo las excepciones establecidas en la ley, cuando un acto administrativo, bien
sea expreso o ficto, haya creado o modificado una situacién juridica de caréacter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podré ser
revocado sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular.

Si el titular niega su consentimiento y la autoridad considera que el acto es contrario
a la Constitucién o a la ley, deberd demandarlo ante la Jurisdiccién de lo Contencioso
Administrativo.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Sentencia de mayo 5 de 1.981,

% Entre los actos administrativos favorables estarian aquellos que amplian la esfera o el patrimonio juridico del
destinatario, esto es, "crean o reconocen un derecho o una ventaja juridica’, como los nombramientos, las
autorizaciones, las licencias y, en general, os actos mediante los cuales la Administracién responde de manera positiva
a una solicitud formulada en ejercicio del derecho constitucional fundamental de peticién, v. gr., inscripcién en un
registro plblico, reconocimiento de una pensién, etc, Este tipo de actos se contrapone a los de gravamen en los cuales
se incluyen aquellos que inciden negativamente en la esfera juridica del destinatario, es decir “tienen un efecto
desventajoso o perjudicial® para él, como la imposicién de obligaciones, de sanciones, la revocacién de actos faverables
y, en general, las respuestas negativas a las peticiones. Ver Conse|o de Estado. Sentencia del 4 de daclembre de 2008.
Expediente 11001-03-26-000-1994-10227-01(10227).

3 Ei articulo 24 del Decreto 2733 de 1.959 ya establecia: “Cuando el acto administrativo haya creado una situacion
juridica individual, o reconocido. un derecho de igual categoria, no podré ser revocado sin el consentimiento expreso y
escrito del respectivo titular”.
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Si la Administracién considera que el acto ocurrié por medios ilegales o fraudulentos
lo demandara sin acudir al procedimiento previo de conciliacién y solicitara al juaz su
suspension prowsmnal ».

Como se aprecia, los actos administrativos de caracter particular y concreto no podran
ser revocados sin el consentimiento previo, expreso y escrito del respectivo titular, pues
dichos actos implican la creacién, modificacion o reconocimiento de derechos de
naturaleza individual y determinada.

Respecto a la figura de la revocatoria directa, esta Corporacion en reiterada
jurisprudencia ha sostenido®?:

«...] ‘

Fihalmente, el articulo 97 de la Ley 1437 de 2011, en punto de la revocatoria de uh acto
administrativo particular aclara, en primer lugar, que la denominacién acto administrativo
comprende no s6lo los actos expresos sino también a los fictos, categoria esta Gltima que
no se advertia de manera expresa en el articulo 73 del Decreto 01 de 1984.

En este mismo sentido, se mantiene la prohibicién de revocar actos administrativos que:
“hayan creado o modificado una situacion jurldica de cardcter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria” salvo que de manera previa, expresa y escrita
medie el consentimiento del titular del respectivo derecho.

Advierte |a Sala que en lo que respecta a la posibilidad con que contaba la adrmmstracmn
para revocar actos administrativos de caracter particular, en los eventos en los que
concurria alguna de las causales de revocatoria ya citadas, para el caso de los actos fictos
positivos, 0 si fuere evidente la ilegalidad en su expedicion, la misma desaparece del
nuevo estatuto de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En efecto, los dos incisos finales del articulo 97 de la Ley 1437 de 2011 preceptuan que
en los casos en que la administracion considere la inconstitucionalidad o ilegalidad de un
acto administrativo, 0 que su expedicién tuvo lugar por medios ilegales o fraudulentos,
debera acudir ante esta jurisdiccion, para demandarlos, siempre que no cuente con el
consentimiento, previo, expreso y escrito del titular de los derechos reconocidos en el
respectivo acto administrativo. [...]»

Conhforme a la normativa y jurisprudencia en cita, la administracion solo podra revocar un
acto administrativo de caracter particular, en los eventos en que cuente con el

consentimiento del administrado. En cas¢o contrario, debera cuestionar su
constitucionalidad o legalidad a través del respectivo medio de control.

32 Seccién Segunda, Subseccion B. Sentencia del 8 de agosto de 2015, Consejero ponente: Gerardo Arehas Mohsaive.
Expediente: 760012331000200403824 02. Refarencia: 0376-2007.
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Ahora bien, es de advertir que el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, hizo
referencia en la sentencia de primera instancia a la contestacién de la demanda
presentada por el Instituto de Seguros Sociales, escrito que fue presentado
extemporaneamente como se hace constar a folios 161 y siguientes y en auto de 19 de
diciembre de 2016, siendo evidente que no debié tenerse en cuenta como indicé la
apoderada del demandante.

Sin embargo aprecia la Sala que el citado error del Tribunal no tiene la virtualidad de
afectar el debido proceso, toda vez que la decisién adoptada por esa Corporacion fue
inhibitoria, sin analizar ninguno de los argumentos de defensa presentados por ninguna
de las partes, y si bien ese Colegiado se refiere en la sentencia a actos posteriores
proferidos por la entidad, dicho argumento fue también presentado por COLPENSIONES
en los alegatos de conclusiéon como se aprecia de la parte histérica, en virtud de lo cual
profirié el auto 10 de marzo de 2016%, al tenor de lo sefialado por el articulo 169 del
CCA3, norma que permite decretar pruebas de oficio para el esclarecimiento de la
verdad.

Ahora bien, al verificar que la entidad profirié actos posteriores que reconocieron la
pension del demandante, se analizara si tales actos son susceptibles de analisis judicial.
Este es el iter administrativo surtido:

» Através de Resolucion 27495 de 7 de julio de 2006, proferida por la gerente del
Centro de Atencion Pensiones de la Seccional Cundinamarca del Instituto de
Seguros Sociales, se le neg6 al sefior Alonso Oviedo Rodriguez el reconocimiento
de la pensién de jubilacién, en virtud de su traslado a la AFP PORVENIR S.A,,
donde se le sefialé que no era posible aplicarle el régimen de transicién sefialado

RFf 185y 8.5,
MF 194yss.

3% «PRUEBAS DE OFICIQ. En cualquiera de las instancias el Ponente podra decretar de oficic las pruebas que
considere necesarias para el asclarecimiento de la verdad. Se deberan decretar y practicar conjuntamente con las
pedidas por las partes; pero, si éstas no las solicitan, el Ponente sélo podra decretarlas al vencimiento del término de
fijacion en lista. .

Ademas, en la oportunidad procesal de decidir, la Sala, Seccién o Subseccién también podra disponer que se
practiquen las pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros o dudosos de la contienda. Para practicarlas deberé
sefialar un término de hasta diez (10) dias, descontada la distancia, mediante auto contra el cual no procede ningun
recurso.» :
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en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y que a la luz de tal norma todavia no
reunia el requisito de edad de 80 afios®®.

e Contra la anterior decisién el demandante interpuso recurso de reposicion y en
subsidio de apelacién®’,

¢ Mediante Resolucién 025447 de 14 de junio de 2007, se resolvid el recurso de
reposicién interpuesto contra el acto anterior, confirmandolo®,

e Por Resolucién 00723 de 2 de marzo de 2009, suscrita por la gerente de la
Seccional Cundinamarca del Instituto de Seguros Sociales, se desaté el recurso
de apelacién, reiterando la decision inicial®®,

> Los anteriores actos administrativos fueron cuestionados en accién de nulidad y
restablecimiento por el sefior Luis Oviedo Rodriguez, en demanda que fue

presentada el 22 de septiembre de 2009°, admitida el 17 de julio de 2013 vy
notificada a COLPENSIONES el 27 de octubre de 2015*'.

» Ahora bien, el 16_de marzo de 2010, el sefior Alonso Oviedo Pinto solicitd
a la entidad un nuevo estudio de su caso para efectos del recohocimiento
pensional®,

e A través de Resolucién GNR 18246 de 22 de junio de 2010
COLPENSIONES le concedi6 el reconocimiento pensional por aportes, al
tenor de lo sefialado por la Ley 797 de 200343 con efectividad a partir del 2
de julio de 2009. Esto al advertir que acreditd en total 5521 dias laborados
en la Gobemacién del Tolima%, en el Ministerio de la Proteccion Social*® y

B Ef16-17.

¥Ff, 2a7.

BFf Bys.s

¥Ff 11ys.s.

4 F, 74 vto.

N F 189,

42 Agl se indica a folio 169

3 Cdf. 203

4 Del 1.° de enero de 1975 al 1.° de julio del mismo afio

45 gl 23 deseptiembre de 1978 al 30 de diciembre de 1983 Menos 2168 dias simultansos
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en el municipio de Facatativa*®. Indicé que el tiempo cotizado a otras
entidades de prevision del sector publico y el cotizado al seguro social y a
la AFP permitlan advertir que el peticionario cumplié 33 afios, 5 meses y 17
dias representados en 1721 semanas incluyendo los aportes efectuados a
la AFP Porvenir. Dijo que para liquidar la pension se tendria en cuenta el
promedio de lo devengado o cotizado durante los Ultimos diez afios,
actualizado con el indice de precios al consumidor al cual se le aplica el
porcentaje que le corresponde segln el nimero de semanas cotizadas
conforme a lo dispuesto en los articulos 21 y 34 de la Ley 100 de 1993. Que
para el caso concreto la liquidacién se efectué tomando en cuenta los
salarios de los 3650 dias anteriores a la Ultima fecha de cotizacién arrojando
un ingreso base de liquidacién de $5°005.540 al cual se le aplicd un 75.46
%. Dispuso su efectividad a partir del 2 de julio de 2009.

Al efecto considerd la entidad:

«[...] que el asegurado es beneficiario del régimen de transicién establecido
en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993. Sin embargo en aplicacién al
principio de favorabilidad que concede un mayor porcentaje para el
reconocimiento de la prestacion econémica por vejez, es el establecido en
la Ley 100 de 1993, modificado por la Ley 797 de 2003 que exige acreditar
55 afios de edad la mujer o 60 aflos de edad el hombre y minimo 1175
semanas cotizadas para el afio 2010, permitiendo contabilizar el tiempo
laborado en entidades del Estado y no cotizado, las semanas cotizadas al
seguro social y las semanas cotizadas a las diferentes entidades de
prevision del sector publico de cualquier orden» '

Contra la anterior decisién el demandante interpuso recursos de reposicion
y apelacién?’ a efectos de que se diera aplicacién a las previsiones de la
Ley 33 de 1985 y efectividad pensional desde el 19 de junio de 2004.

¢ A través de las Resoluciones 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de

18 de enero de 2012 se resolvieron los recursos, confirmando la decisién
contenida en Resolucién 018246 de 22 de junio de 201248

Nuevamente el demandante en escrito de 18 de abril de 2013 solicitd se
cancele el retroactivo desde el cumpiimiento de los 55 afios, peticién que

“ De! 2 de enero de 1984 al 31 de diciembre de 1993 y del 1.° de enero de 1994 al 30 de junio de 1995. Menos 2129
simultaneos.
47 Asi se indica a folio 169 .
8 bidem
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fue resuelta de forma negativa por la gerente nacional de reconocimiento
de pensiones de COLPENSIONES a través de la Resoluciéon 189819 de
28 de mayo de 20144°,

Como se aprecia, es claro que durante el tramite de ésta accién judicial se profirieron
actos que variaron la relacion juridica sustancial puesta de presente a la jurisdiccion
cuyos efectos tienen incidencia directa en la decisioén a adoptar por la Sala. -

Es asl, por cuanto en este caso se demandaron las resoluciones  que negaron el
reconocimiento pensional al demandante, quien considerd que ya habia cumplido el
requisito de edad a la luz del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, (Resoluciones
27495 de 7 de julio de 2008, 025447 de 14 de junio de 2007, y 00723 de 2 de marzo de
2009).

Con posterioridad a la interposicién de la demanda y antes de la notificacién del auto
admisorio a COLPENSIONES, fueron proferidas las Resoluciones GNR 18246 de 22 de
junio de 2010, 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de 18 de enero de 2012 y 189819
de 28 de mayo de 2014%, a través de las cuales COLPENSIONES reconocié al
demandante la pensién, al tenor de lo sefialado por la Ley 797 de 2003%! con efectividad
a partir del 2 de julio de 2008, con lo cual, Gnicamente subsiste en este momento
controversia sobre la liquidacién pensional eh tanto que el demandante se manifesté
inconforme por la no aplicacion de la Ley 33 de 1985 y su incidencia en la efectividad de
la prestacion.

Si bien los actos posteriores no indicaron que revocabanh expresarente las resoluciones
demandadas, es claro que ha operado una revocatoria tacita de tales actos
administrativos, por la evidente incompatibilidad que surge entre ellos y las nuevas
decisiones adoptadas por la entidad demandada, comoquiera que con la expedicion de
los actos posteriores se produjo el reconocimiento pensional, con lo que la decisiones
que negaron la pensiéon fueron privadas de sus efectos a través de un nuevo
pronunciamiento de la administracién, emitido antes de la notificaciéon del auto

48 |bidem
% |bidem

51 ¢cdf. 203
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admisorio de la demanda y que valga sefialar fue provocado por el demandante a
través de la solicitud que elevé el 16 de marzo de 2010.

Por lo anterior, podria colegirse, en principio, que le asistié6 razén al Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, cuando afirmé que el demandante debié adicionar o
reformar su demanda, para incluir los citados actos poéter_iores. a eféctos de que pudieran
ser analizados por la jurisdiccion contenciosa, teniendo en cuenta que la administracion
no habia perdido competencia para revocar los actos acusados, como en efecto sucedié
a la luz del articulo 7352 del Decreto 01 de 1984, hoy 93 del CPACASS,

En este caso, tales actos administrativos posteriores, se profirieron atendiendo a solicitud
de la parte demandante, aunque sin colmar sus expectativas, por lo que constituyen una
nueva decisién que le otorgd la prestacion econémica, siendo evidente que subsiste sy
inconformidad en cuanto al monto y efectividad de la pensién, por lo que es necesario
establecer si es procedente analizar la legalidad de las Resoluciones GNR 18246 de 22
de junio de 2010, 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de 18 de enero de 2012 y
189819 de 28 de mayo de 2014, que reconocieron la prestacién a la luz de las precisiones
de la Ley 797 de 2003.

Ahora bien, para determinar si esos nuevos actos son susceptibles de ser analizados
dentro del proceso que nos ocupa, es preciso sefialar. que el derecho al acceso a la
administracién de justicia, consagrado en el articulo 229 de la Constitucion Politica, en
tratandose de Ila jurisdiccion contencioso administrativa adquiere connotaciones
especiales dada su naturaleza eminentemente rogada, que exige al interesado en la
declaratoria de nulidad de un acto administrativo asumir ciertas obligaciones para gue
ante la jurisdiccion se discuta si una decisiébn de la Administracion se ajusta al

%2 «Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacion juridica de cardcter particular y concreto o
reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respeclivo
titular.

Pero habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la aplicacion del silencic administrativo positivo, si
se dan las causales previstas en el articulo 68, o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

Ademas, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en cuanto sea necesario para corregir
simples errores aritméticos, o de hecho que no incidan en el sentide de la decisidn.

53 «CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas autoridades que
los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o funcmnales de oficio 0 a solicitud de parte, en
cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucién Politica o a la ley.

2. Cyando no estén conformes con el interés pdblico o social, o atenten contra él.

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona»,
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ordenémiento juridico. En tales términos, el particular asume la carg'ade pres'entar una
demanda en la que le otorgue al juez todos los elementos necesarios para que realice
una confrontacion de- legalidad entre el acto acusado y la normatividad: aplicable®, tal
como se evidencia de una lectura de los articulos 137 del Decreto 01 de 1984 %5y 162 y
163% del CPACA.

Esos requisitos formalés deben ser entendidos y analizados en la medida en que con
ellos se protejan derechos sustanciales de las partes, tales como el debido proceso, por
lo que sefialan los limites que el juez debe tener en cuenta al momento de determinar si
es viab-le_ efectuar un andlisis de fondo a la cuestién debatida. Este escenario va de la de
mano ¢on el principio de congruencia de la sentencia referente a que las pretensiones de
la dethanda son las que concretan el limite dentro del cual el Juez debe emitir su
sentencia y en esa medida, ese limite se desborda cuando el fallo contiene decisiohes
que van mas alia de lo pedido, como cuando se condena a mas de lo pretendido, caso
en el cual se infringe el principio en mencion, consagrado eh el articulos 170 del Decreto
01 de 1984 y 187 del CPACA en concordancia con el 280 del Cédigo General del
Proceso. No obstante también se infringe dicho principio cuando él Juez omite resolver
sobre peticicnes que fueron presentadas oportunamente. ' '

54 Egta carga se expiica en la presuncién de legalidad que ampara a los actos -administrativos,. la cual los. dota de
ejecutividad y ejecutoriedad.

5% «Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al Tribunal competente y contendra:
1. La designacién de las partes y de sus represehtantes;
2. Lo que se demanda;
3. Los hechos u omisiohes que sirvan de fundamento a la acgion;
4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impughacion de un acto
administrativo deberén indicarse las normas vicladas y explicarse el concepto de su violacioh;
5. La peticién de pruebas que el demnandante pretende hacer valer;
8. La estirhacién razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para determinar la competencia.»

5% ¢Articulo 182. Contanido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea competente y contendra:
1. La designacién de las partes y de sus representantes.
2. Lo que se pretenda, expresado con precisién y claridad. Las varias pretensiones se formularan por separado, con
observancia de lo dispuesto en este mismo Céodigo para la acumulacion de pretensiones.
3. Los hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, debidamente determinados, clasificados y
humerados.
4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuande se trate de la impugnacién de un acto administrativo
deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacioh,
5. La peticion de las pruebas que el demandante pretende hacer valer. En todo caso, este deberd apottar todas las
documentales que se encuentren en su poder.
6. La estimacidn razonada de la cuantia, cuando sea hecesaria para determinar la competencia.
7. El lugar y direcciéh donde las partes y el apoderado de quien demanda recibirén las notificaciones personales. Para
tal efecto, podréan indicar también su direccion electrénica.
Articulo 183. Individualizacién de las pretensiones. Cuando se pretenda la hulidad de un acto administrativo este
se debe individualizar con toda precisidn, Si el acto fue objeto de recursos ante la administracion se enterideran
demandados los actos que los resclvieron.
Cuando se pretendan declaracionas o condenas diferentes de la declaracién de nulidad de un acto, deberan ehunciarse
clara y separadamente en la demanda.»
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Sin embargo existen casos en los que el fallador debe decidir acerca de aspectos que
aun cuando no fueron planteados expresamente por las partes, estan implicitos en las
pretensiones o en las excepciones propuestas, caso en el cual no se configura la
inconsonancia de la sentencia.5’

Asi entonces, el principio de la congruencia de la sentencia debe atender al marco de la
relacién procesal en cuanto a las personas, objeto y causa, de tal modo que la sentencia
no condene a persona distinta; tampoco recaiga sobre cosa dispar, ni invoque una nueva
causa petendi;, ademdas debe atender las pretensiones de la demanda y aquellos
aspectos contenidos impiicitamente en ellas.

Ahora bien, en reiteradas oportunidades, esta Corporacién ha sostenido que el juez debe
integrar e interpretar la demanda de forma tal que supere los meros formalismos y llegue
a impartir justicia, de fondo y sin dilaciones®?, especialmente cuando se esta en presencia
de escenarios de desproteccion de derechos fundamentales de personas de la tercera
edad, tales como el debido proceso y el acceso a la administracién de justicia y la
prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, articulos 29, 228 y 229 de la
Constitucién Politica, a quienes imponerle la carga de volver a presentar la demanda para
acceder a la reliquidacién pensional, constituye un desacierto que no se ajusta a los
principios que rigen el Estado Social de Derecho.

En este sentido, la Corte Constitucional ha aclarado, que en los casos en los que el
solicitante o afectado sea una persona de la tercera edad, implica por sf misma, el
incremento de la vulnerabilidad del individuo®, frente a quienes las autoridades deben

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Saccién Segunda, Subseccién “B”, Consejero ponente:
Bertha Lucla Ramirez de Paez, Bogoté D.C., diecinueve (19) de agosto de dos mil diez (2010), Radicacion nimero:
76001-23-31-000-2000-02501-01(1148-05), Actor: MILTON JOSE MORA LEMA

% Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccién B; 12 de noviembre de 1998; M. P. doctor Carlos
A, Orjuela Géngora; radicado interno No. 17593; actor: Caja Nacional de Previsién Social.
% En tal sentido la Corte dijo en la Sentencia T-868 de 2007, lo siguiente:

*...en ciertos casos el andlisis de la procedibilidad de la accidn en comento debera ser llevado a cabo
por les funcionarios judiciales competentes con un criterio més amplio, cuando quien la interponga
tenga el caracter de sujeto de especial proteccién constitucional —esto es, cuando quiera que la
accion de tutela sea presentada por nifios, mujeres cabeza de familia, discapacitados, ancianos, .

" miembros de grupos minoritarios o personas en situacién de pobreza extrema. En estos eventos, la
caracterizaclén de perjuicio irremediable se debe efectuar con una dptica, si bien no menos rigurosa,
sl menos estricta, para asl materializar, en el campo de ia accién de tutela, la particular atencién y
proteccion que el Constituyente otorgd a estas personas, dadas sus cendiciones de vulnerabilidad,
debilidad o marginalidad®.
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obrar, dadas sus condiciones de debilidad manifiesta, interpretando el alcance de sus
propias funciones con un criterio eminentemente protector, de tal forma que se materialice
la intencién del constituyente y se busque garantizar el goce de sus derechos
constitucionales fundamentates.®?

Para este caso, se encuentra probado gue el demandante cuenta con mas de 70 afios®!,
por lo que no se compadece con los postulados constitucionales que imponen la
proteccién de las personas de la tercera edad por parte del Estado, exigirle la
presentacién de un nuevo proceso ordinario para demandar los nuevos actos que profirié
la misma entidad a la cual demandé en este caso, a efectos de obtener la reliquidacion
de su pension de jubilacién, pues como se dijo, tales usuarios de la justicia deben ser
objeto de mayores garantias para permitirles el goce y disfrute de sus derechos
fundarmentales, atendiendo el tiempo extenso que podria transcurrir la resolucioén de un
nuevo conflicto ante la jurisdiccion a través del tramite de un proceso ordinario.

Ademas, lo que se solicita en la demanda es la reliquidacion pensional por aplicacién del
régimen de transicién contemplado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y que como
consecuencia de ello, se liquide la pension de jubilacién atendiendo a todos los factores
salariales devengados en el Ultimo afio de servicio, pretensiéon que sustenta en la
aplicacion de la Leyes 33 y 62 de 1985, debate que siempre ha conocido la entidad por
lo que al analizarse la legaiidad de los nuevos actos administrativos no se wola su
derecho a la defensa al no variarse en modo alguno el objeto de la litis.

En los términos indicados y considerando que el analisis efectuado arroja la necesidad
de analizar el fondo del asunto y con ello la legalidad de las Resoluciones GNR 18246
de 22 de junio de 2010, 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de 18 de enero de
2012 y 189819 de 28 de mayo de 2014.

3.4. Marco normativo y jurisprudenciail aplicable al caso

3.4.1. Sentencia de unificacién de 28 de agosto de 2018 y el IBL de las pensiones
de jubilacién reconocidas en virtud del régimen de transicién del articulo 36 de la
Ley 100 de 1993

% Sentencia T-718 de 2003.
& Como se aprecia de copia de [a cédula de ciudadania obrante a folio 2 1, que indica que el accionante nacib el 19

de junio de 1949,
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Esta Seccién en sentencia de unificacién de 4 de agosto de 201082 consideré que no era
taxativo el listado de factores salariales sobre los cuales se calcula el ingreso base de
liquidacion de la pensidn de jubilacién de que trata la Ley 33 de 1985 modificada por la
Ley 62 del mismo afio, al estimar que ademés se deblan tener en cuenta aquellos factores
que constituian salario, independientemente de la denominacién que recibieran, es decir,
todos los que se cancelaran de manera habitual como retribucion dlrecta por el servicio
y no solamente los descritos en dicha normativa.

Luego, la Corte Constitucional en las sentencias C-258 de 2013, SU-230 de 2015, SU-
395 de 2017, SU-023 de 2018, entre otras, destacd la relacién de correspondencia que
existe entre los aportes que hace el empleado a lo largo de su vida laboral ante el sistema
'general de seguridad social y los principios de solidaridad y de sostenibilidad financiera
del sistema pensional.

Posteriormente, en la sentencia de 28 de agosto de 201863, la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo de esta Corporacién, unificd su jurisprudencia en relacion con
el indice base de liquidacién (iBL) de las pensiones reconocidas con fundamento en el
régimen de transiciéon contenido en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, y precisé que,
lo en ella decidido se aplicaria con efectos retrbspectivos «[...] a todos los casos
pendientes de solucidon tanto en via administrativa como en via judicial a través de
acciones ordinarias; salvo ios casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud
del principio de seguridad juridica, resultan inmodificables»®4,

62 Sentencia proferida dentro del proceso radicado No. 25000232500020060750801. C.P. Victor Hernando Alvarado
Ardiia.

% Radicacion: 52001-23-33-000-2012-00143-01.

8 | a anterior decisién judicial cuenta con salvamento parcial de voto, con ponencia de quien se ocupa de esta
providencia, donde se analizaron temas tales como las competencias constitucionales de las Cortes de cierre; los
efectos de las sentencias que profiere la Corte Constitucional en ejercicio del control de constitucionalidad en abstracto
y en revision de las sentencias de tutela; la fuerza vinculante de la interpretacién de |a Constitucién por via de autoridad
y como doctrina constitucional integradora; la doctrina constitucional como criterio auxiliar de la interpretacion de la ley,
el caso de las sentencias de unificacion jurisprudencial; la linea jurisprudencial de [a Corte Constitucional en sede de
revisidn de tutelas, asi como las sentencias SU-230 de 2015, C-258 de 2013, SU-427 de 2018, SU-395 de 2017 y SU-
023 de 2018. Igualmente se analizaron los alcances y efectos de la sentencia C-258 de 2013 y los efeclos de la
sentencia de unificaciéon proferida el 4 de agosto de 2010 por la Seccién Segunda de {a Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, la inescindibilidad del régimen de transncnén pensmnal y los factores salariales
que conforman la base de liquidacion pensional,

A partir de alll se concluyd que en ese caso que « [...] el 'régimen de transicién” previsto en la Ley 100 de 1993 protegia
la expectativa legltima de la demandante de pensionarse con sujecién al régimen general de pensiones previsto en la
Ley 33 de 1985, esto es, una pensién de jubilacmn liquidada conforme lo dispuso el articulo 10 de esa ley, esto es, ni
mas ni menos, el "equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salano promedio que sirvid de base para los
aportes durante el dltimo afio de servicio".
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Pues bien, las reglas y subregias jurisprudenciales fijadas en dicha providencia son las
siguientes:

«92. De acuerdo con lo expuesto la Sala Plena de Io Contenmoso Admmrstratwo
sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“El Ingreso Base de Liquidacién 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",

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicién y para efectos de liquidar
el IBL como quedo planteado antenormente el Consejo de Estado fij jja las ssguuentes
subreglas:

- 94, La primera subregla es que para Ios serv:dores publicos que se pensionen
conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pensién
es: _ _ .

- 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 indlce de Precios al consumidor,
segun certificacién que expida el DANE.
- Sifaltare mas de diez (10} afios, el ingreso base de liquidacion sera el promedio de
los saldrios ¢ rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliadé durante los diez (10) afios
anteriores al reconocimiento de la pensién, actualizados anualmente con base en la
variacion del indlce de precios al consumldor segun certificacién que expida el DANE
[..]1
96. La segunda subregla es que los factores salariales que se deben incluir eh el IBL
para la pensién de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicién son
tinicamente aquelios sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al

- Sisterha de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constltumén Politica que consagra
el principio de solidaridad como uno de los principios fundamentales del Estadeo Somal
de Derecho.

08. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social como “un servicio publico
de caracter obligatorio que se prestara bajo la direccién, coordinacién y control del
Estado, en sujecién a los principios de eficiencia, universalidad y solidaridad, en los
términos que establezca la Ley”. El legislador (articulo 2 de 1a Ley 100 de 1993) explica
este principio como “[...] la practica de la mutua ayuda entre las personas, las
generaciones, los sectores econdmicos, las regiones y las comunidades bajo el

-principio del mas fuerte hacia el méas débil".

99. La interpretacién de la norma que mas se ajusta al articulo 48 constitucional es
aquella segun |a cua!l 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 cotizacién
pueden incluirse como elemento salarial en Ila I|qu|dac:6n 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 derech¢ a la pensidn sera necesaric cumplir coh la edad,
el tiempo de servicio y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
s6lo se tendran en cuenta los factores sobre los cuales cada persoﬁa hubiere
efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccidon Segunda de la
Corporacidn, en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010, segun !a cual el
articulo 3 de la Ley 33 de 1985 ho sefialaba en forma taxativa los factores salariales
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que conforman la base de liquidacién pensional, sino que los mismos estaban
simplemente enunciados y no impedian la inclusién de otros conceptos devengados
por el trabajador durante el Ultimo afio de prestacién de servicio, va en contravia del
principio de solidaridad en materia de seguridad social. La inclusién de todos los
factores devengados por el servidor durante el Ultimo afio de servicios fue una tesis
que adoptd la Secciébn Segunda a partir del sentido y alcance de las expresiones
“salario” y “factor salarial”, bajo el entendido gue “constituyen salario todas las sumas
que habitual y periédicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios”
con fundamento, ademds, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad, sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretative traspasa la
voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracién enlist6 los
factores que conforman la base de liquidacidn pensional y a ellos es que se debe limitar
dicha base.
102. La Sala Plena de io Contencioso Administrativo considera que el tomar en cuenta
solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no afecta las finanzas del
sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pensién del resto
- de habitantes del territorio colombiano, cuya asegurabilidad debe el Estado, en
" acatamiento de los principios constitucionales de universalidad y eficiencia. ‘
103. Por el contrario, con esta interpretacién (i) se garantiza que la pensién de los
beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre los cuales se ha
cotizado, (ii) se respeta la debida correspondencia que en un sistema de contribucién
bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se
asegura la viabilidad financiera del sistema. (Negrilla de la Sala).

De acuerdo con lo anterior, se advierte que la Sala Plena de esta Corporacién unificé su
criterio en torno al IBL de las pensiones de jubilacién reconocidas bajo el régimen de
transicion de la Ley 100 de 1993, para lo cual especlificamente fijo6 dos. subreglas
referentes a: i) el periodo que se debe tener en cuenta para liquidar el iBL de las mismas,
y i} los factores salariales que se deben incluir para dicho efecto.

En cuanto al periodo dispuso que, tratdndose de personas que al momento de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993 les faltare mas de 10 afios para adquirir el derecho
prestacional, -el 1BL serd el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales hubiere
cotizado el afiliado durante los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pensién, de lo
contrario, esto es, si les faltare menos de 10 afios, el IBL serd: 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. ' ‘ B N

Referente a los factores salariales la sentencia de unificacién determiné que Unicamente

se deben incluir (i} agquellos respecto de los cuales se hayan efectuado los aportes
o cotizaciones al sistema de pensiones y (ii) que se encuentren consagrados
expresamente en la ley.

Con fundamento en las reglas que preceden, se procede a decidir el presente caso.
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3.5. Caso concreto
En el proceso se encuentra debidamente probado |0 siguiente:

El sefior Alonso Oviedo Rodriguez nacié el 19 de junio de 19498, por lo que al 1.° de
abril de 1994 contaba con 44 afios de edad, encontranddse en una de las previsiones del
régimen de transicién previsto en el inciso 2.° del articulo 36 de !a Ley 100 de 199396,
Igualmente segln la Resolucién GNR 18246 de 22 de junio de 2010 el demandante
acredité en total 5521 dfas laborados en la Gobernacién del Tolima®?, en el Ministerio de
la Proteccion Social®® y en el municipio de Facatativa®®, por lo que contaba con mas de
15 afios laborados.

igualmente se tiene que de conformidad con las certificaciones obrantes a folios 37 y
siguientes el demandante laboré como médico especialista y se presentd simuitaneidad
eh algunos periodos, pero se adelanté de la siguiente manera segun certificacion que
obra a folios 39 y siguientes:

s - En la ESE del Hospital San Rafael de Facativa desde el 2.° de enero de 1984 ai
31 de diciembre de 1993 | | I

¢ Enel Fondo 'de Pensiones Publicas del Departamento de Cundinamarca dei 1.°de
enero de 1994 al 30 de junio de 1995.

« Instituto del Seguro Social del 1.° de julio de 1995 al 15 de febrero de 2000.

También se aporté una certificacion a folios 37 y 38 acerca de un periodo laborado como
médico en los municipios de Ibagué y Casabianca, desde el 1.° de enero de 1975 hasta
el 1.° de julio de ese afio. Y se sefiala que nuevamente ingresd el 16 de julio de 1975, el
1.% de enero de 1976 y el 1.° de enero de 1978, pero no se indica la fecha de finalizacion

85 Ff, 21.

8 «l...]

La edad para acceder a la pensién de vejez, el tietpo de sertvicio o el hirero 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
afos de edad si son mujeres o cuarenta (40) o més afios de edad si soh hombres, o quince (15) o mas afios de servicios
cotizados, serd la establecida en el régimen anterior al cual se encuentren afifados. Las demas condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pensidh de vejez, se régirdn por las disposiciones cohtenidas en la
presente Ley.

e
%7 Del 1.2 de enero de 1975 al 1.° de julio del mismo afic
% Del 23 de septiembre de 1978 al 30 de diciembre de 1993
% Del 2 de enero de 1984 al 31 de diciembre de 1993 y del 1.° de enero de 1994 al 30 de junio de 1995,
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de cada etapa, por 1o que no se atendera a dicha prueba debido a sus inconsistencias,
que no permiten establecer con certeza los periodos laborados.

Igualmente, aparece a folio 44 certificacion suscrita por el Jefe del Departamento de
Talento Humano de la ESE Hospital San Rafael de Facatativa en el que se indica que el
demandante laboré como médico especialista de planta de dicha entidad desde el 2.° de
enero de 1984 y hasta el 15 de febrero de 2000 y que sus aportes a pension seé giraron
al ISS, con lo que se aprecia que laboré como servidor publico en el citado ente
hospitalario.

«Acqrde con lo anterior se tiene que el demandante cumplié los 20 afios de servicios y los
55 afios de edad en el mes de junio de 2004,

Si bien en las resoluciones inicialmente demandadas 025447 de 14 de jUnio de 200779,
027495 de 7 de julio de 20067' y en la Resolucién 018246 de 22 de junio de 201072 se
indica que hubo un traslado temporal del demandante a una AFP, se tiene que en esta
ultima resolucién se explicd que el demandante no perdié el derecho al régimen de
transicién, al reunir los requisitos sefialados en el Decreto 3995 de 200873,

Ahora bien, de acuerdo con todo esto es incuestionable que el demandante es
beneficiario del régimen de transicién previsto en el articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, lo
cual significa que para el reconocimiento de su pensidn son aplicables las reglas
dispuestas en la Ley 33 de 1985, especificamente en o que se refiere a: la edad para
consolidar el derecho pensional (55 afios); el tiempo de servicios 0 el nimero de semanas
cotizadas (20 afios) y el monto (correspondiente al 75%). Igualmente, como se sostuvo
en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, para el célculo del monto
pensional, el IBL corresponde, en el sub examine, al promedio de los salarios o rentas
sobre los cuales cotizé el afiliado durante los diez afios anteriores al reconocimiento de
la pensidn, actualizados anualmente con base en la variacion de! indice de precios al
consumidor, segun certificacion que expida el DANE, conforme con el articulo 21 de la
Ley 100 de 1893, aplicable por remisién del articulo 36 /bidem.

0 Ff Bys.s.

"Ff 17y s.s.

72D f. 203. : ' '

3 « Por el cual se reglamentan los articulos 12, 13 y 16 de la Ley 100 de 1993. ».
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Asirﬁismo, en lo referente a los factores salariales que se deben tener en cuenta para
calcular el IBL, la providencia de unificacién fue clara que son Unicamente aquellos sobre
los que se hayan efectuado cotizaciones al Sistema General de Pensiones y que se
encuentren dispuestos en [a ley.

Como se aprecia de lo anterior, segdn las normas aplicables al demandante su pension
de jubilacion debe liquidarsele teniendo en cuenta la tasa de reemplazo equivalente al
75% sobre el IBL sefialado anteriormente, segun lo establece el articulo 36 de fa Ley 100
de 1993 y los factores salariales consagrados en el Decreto 1158 de 1994 que devengo
y sobre los que cotizé durante los Gltimos 10 afios antes de adquirir el estatus pensional,
en junio de 2004,

Ahora bien, en este caso la entidad efectud el reconocimiento pensional a la luz de 1o
sefialado por la Ley 797 de 20037 con efectividad a partir del 2 de julic de 2009. Esto al
advertir que si bien el asegurado era be_neficiario del régimen de transicion establecido
eh el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, en aplicacion al principio de favorabilidad, por
aplicacion de un mayor porcentaje para el reconocimiento de la prestacion econémica
por vejez, aplicaria la Ley 100 de 1983, modificado por la Ley 797 de 2003 que exige
acreditar 55 afios de edad la mujer o 60 afios de edad el hombre y minimo 1175 semanas
cotizadas para el afio 2010, permitiendo contabilizar el tiempo laborado en entidades del
Estado y no cotizado, las semanas cotizadas al seguro social y las semanas cotizadas a
las diférentes entidades de previsién del sector pablico de cualquier orden,

Aprecia la Sala que no fue aportada prueba alguna que permita determinar gue se
hicieron aportes por tiempos cotizados en el sector privado, salvo eh la Resolucion
189819 de 28 de mayo de 20147% donde se indico que a partir de afio 2006 el demandante
report6 tiempos laborados en cooperativas médicas hasta el afio 2013, no obstante comd
se dijo, el estatus pensional lo adquirié desde el mes de junio de 2004.

En este sentido, como el tiempo de servicio antes de la adquisicién del estatus fue
desempefiado en entidades publicas, no es posible aplicar la figura de la pensién por
aportes como lo sefial6 la entidad, que ademas es desfavorable al demandante toda véz
gue reconoce el derecho solo partir de los 60 afios y no de los 55 como 10 sefiala la Ley

74 Cd 1. 203
75 Ff 169y 8.8,
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33 de 1985, Ahora, si bien el porcentaje que le corresponde asciende al 75%, es decir
inferior al 75.46 %!, como se le venia reconociendo, advierte la Sala que percibira un
retroactivo correspondiente a casi tres afios por lo que no se aprecia afectacién alguna a
los derechos del demandante.

Ahora bien, en la citada Resolucién 189819 de 28 de mayo de 201476 se insistié en que
la pension se otorgaba conforme con lo sefialado por el articulo 33 de la Ley 100 de 1993,
modificado por el articulo 9.° de la Ley 797 de 2003, es decir con 60 afios de edad;
empero, se tiene que ese reconocimiento pensional no es procedente pues como se vio,
la pension de jubilacién del accionante debe liquidarse teniendo en cuenta la tasa de
reemplazo equivalente al 75% sobre el IBL sefialado anteriormente, seguin io establece
el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los factores salariales consagrados en el Decreto
1158 de 1984 que devengt y sobre los que cotizé o debié cotizarse durante los Gltimos
10 afios.

Como se aprecia el demandante adquiri6 el estatus pensional en junio de 2004, sin
embargo permanecié laborando en el Hospital de La Misericordia hasta el 23 de
noviembre de 2006 (f. 170) y iuego continué efectuando aportes por su vinculacién a
una Cooperativa Médica hasta el 30 de abril de 2013. Sin embargo estos aportes al sector
privado efectuados con posterioridad a la adquisicion del status no tienen la virtualidad
de afectar el reconocimiento pensional, ni mucho menos el régimen aplicable, por lo que
la pension solo tendra efectividad desde el 23 de noviembre de 2006 (f. 170) y no como
lo dispuso la entidad, es decir, desde 2 de Julio de 200977, como equivocadamente
resolvi6 la demandada.

En este sentido, habra de revocarse la decision de primera instancia en cuanto se inhibid
para fallar de fondo el asunto de la referencia, y en su lugar se anularan las Resoluciones
GNR 18246 de 22 de junio de 2010, 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de 18 de
enero de 2012 y 189819 de 28 de mayo de 2014. Ademads, se ordenara el reconocimiento
pensional con base en el 75% del promedio de lo devengado en los (ltimos 10 afics de
servicio, en concordancia con lo dispuesto por el Decreto 1158 de 1994 con efectividad
a partir del 23 de noviembre de 2006 y se acredite el retiro definitivo del servicio.

SFf, 169y 5.5
TF 172,
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Atendiendo a la deficiencia descriptiva de las certificaciones aportadas, se dispondra que
en caso de que en los Ultimos 10 afios de servicio, se hayan devengado y efectuado
aportes sobre factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994, estos se
incluiran en la liquidacién pensional.

Los valores utilizados para tal efecto deberan ser actualizados a la fecha de la liquidacién
de la pension. Asi entonces, para efecto del ajuste de la condena, el valor presente (R)
se determinara multiplicando el valor histérico (Rh), que es la diferencia dejada de percibir
por el demandante por concepto de pensién de jubilaciéon desde la fecha en que ésta se
hizo exigible hasta la ejecutoria de la presente sentencia, con inclusién de los reajustes
legales correspondientes a dicho periodo, por el guarismo que resulta de dividir el indice
final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente al Gltimo dia del mes en
que se ejecutorie esta sentencia) por el indice inicial (vigente al dltimo dia del mes en que
se causd el derecho). | " |

Adernas, por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente,
mes por mes para cada mesada pensional, comenzando desde la fecha de su causacioh
y para las demas mesadas teniendo en cuenta que el indice inicial es el vigente al
momento de la ca.usacién de cada una de ellas.

3.6.- De la condena en costas en seQunda instancia’

El concepto de las costas del proceso esta relacionado con todos los gastos necesarios
o utiles dentro de una actuacién de esa naturaleza y comprende los denominados gastos
del proceso, que incluye los honorarios de abogado ¢ agencias del derecho’, los
llamados en el CPACA gastos ordinarios del proceso® y otros como son los necesarios
para traslado de testigos y para la practica de la prueba pericial, los honorarios de
auxiliares de la justicia como peritos y de secuestres, transporte de expediente al superior
en caso de apelacion.

78 Sobre el particular: Consejo de Estado. Secciénh Segunda. Subseccion A. Sentencia de 3 de tharzo de 2016. Rad.
25000-23-42-000-2012-01460-01 (1753-2014). Consejero ponente doctor GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ. En el
inistho sentido: Consejo de Estado, Seccién Segunda. Subseccion A. sentencia de 7 de abril de 2016. Rad. 13001-23-
43-000-2013-00022-01 {1291-2014). Consejero ponente doctor WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.
™ articulo 381 del Codigo General del Proceso.
% Articulo 171 No. 4 en conc. Art. 178 ib.
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Atendiendo esa orientacion, no se impondra condena en costas al no advertir temeridad
en la actuacion de las partes como lo exige el articulo 171 del CCA®'.

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO.- SE REVOQCA la sentencia de nueve (9) de junio de dos mil diecisiete (2017),
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca®, que se inhibi6 para fallar de
fondb dentro del proceso promovido por Alonso Oviedo Rodriguez contra la
Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES por las razones expuestas
en esta providencia. En su lugar se dispone:

SEGUNDQ.- DECLARASE la nulidad de las Resoluciones GNR 18246 de 22 de junio de
2010, 013127 de 12 de abril de 2011 y 00160 de 18 de enero de 2012 y 189819 de 28 de
mayo de 2014, a través de las cuales la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES le concedid una pensién de jubilacion al sefior Alonso Oviedo
Rodriguez y negé su reliquidacion, de conformidad con lo sefialado en la parte motiva.

TERCERO.- CONDENASE a la Administradora Colombiana de Pensiones
COLPENSIONES, a pagar la pension de jubilacion reconocida a Alonso Oviedo
Rodriguez, de acuerdo a lo sefialado por las Leyes 33 y 62 de 1985. Para el célculo del
monto pensional, la tasa de reemplazo correspondera al 75% y el IBL al promedio de los
salarios o rentas sobre los cuales cotizé el afiliado durante los diez afios anteriores al 23
de noviembre de 2006, actualizados anualmente con base en la variacién del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE, conforme con el articulo
21 de la Ley 100 de 1993, aplicable por remisién del articulo 36 /bidem, con efectividad a
partir del 23 de noviembre de 2006 y siempre y cuando se acredite el retiro definitivo de!
servicio. En caso de que en los Gltimos 10 afios de servicio, se hayan devengado y
efectuado aportes sobre factores salariales contemplados en el Decreto 1158 de 1994,

81 CONDENA EN COSTAS. En todos los procesos, con excepcién de las acciones plblicas, el Juez, teniendo en
mida por la as condenar en costas a |a vencida en el proceso, incidente o recurso,
en los términos del Cédigo de Procedimiento Civil.
82 Seccion Segunda - Subseccion "F*
27




=

Radicado: 25000 23 25 000 2008 00366 02 (3759-2017)
Accionante: ALONSO OVIEDQ RODRIGUEZ

estos se incluiran en la liquidacién pensional, de acuerdo con lo sefialado en la parte
fotiva de ésta providencia.

CUARTO.- Las sumas que se paguen en favor de Alonso Oviedo Rodriguez, se
actualizaran en la forma como se indica en ia parte considerativa, a la fecha de la
liguidaciéon de la sentencia, de acuerdo al régimen general y se aplicardh sobre las
mismas los reajustes de ley. |

QUINTO.- La Administradora Colombiana de Pensiones COLPENSIONES dard
cumplimiento a esta sentencia en los términos previstos en el articulo 176 del Decreto 01
de 1984 y observara lo dispuesto en el inciso final del articulo 177 ibfdem, adicionado por
el articulo 60 de la Ley 446 de 1298, atendiendo a lo dispuesto en la sentencia C-188 de
1999 proferida por la Corte Constitucional, asi como las previsiones del articulo 178 de
la misma obra.

SEXTO.- Niéguense las demas pretensiones de la demanda.

SEPTIMO.- SIN CONDENA EN COSTAS en segunda instancia segun las
consideraciones expresadas en este fallo.

OCTAVO: Efectuar las anotaciones correspondientes en el programa «Justicia Siglo
XXI» y ejecutoriada esta providencia devolver el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

o yy/a

GABRIEL VALBUENA WILLIAM

/M efSCO Sk GAS

28




