REFORMATIO IN PEJUS — No opera cuando se tiene que estudiar todos los
aspectos relacionados del régimen pensional aplicable en su integridad

La Sala previo a resolver el problema juridico planteado en los términos que
anteceden, debe precisar que si bien el demandante, Rafael Maria Velandia
Gobmez, es apelante Unico, la competencia en esta instancia no queda limitada
dado que la inconformidad con la decision de primera instancia se centra en la
forma como se tomo el tiempo laborado en el dltimo afio de servicios y se ordeno
conformar la base liquidatoria del derecho pensional, lo que da la facultad al Juez
de segunda instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del
C.P.C. de estudiar todos los aspectos relacionados con la aplicacion del régimen
regulador del derecho en su integridad. Asi, se aplicaria la Ley 33 de 1985, no
obstante esta Ley en su articulo 1, dispuso que la regulacion general no se
aplicara a los empleados oficiales que desarrollan actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni
a aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones, como es el
caso de los funcionarios y empleados funcionarios y empleados judiciales y del
Ministerio Publico que son beneficiarios del Decreto 546 de 1971.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL — ARTICULO 357

PENSION DE JUBILACION EN LA RAMA JUDICIAL — Régimen especial.
Ultimo afio de servicio puede comprender el afio calendario o dos
anualidades. Principio de inescindibilidad

Pero ocurre que el Decreto 546 de 1971 en su articulo 6 sefiala que el monto
pensional deber ser “el equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada
gue hubiere devengado en el ultimo afio de servicio en las actividades citadas”. En
este punto, debe la Sala precisar que el dltimo afio de servicios es el afio anterior
al retiro definitivo y real de servicio, es asi como este afio puede coincidir con un
afo calendario o comprender dos anualidades y asi tomar la asignacion mas
elevada con los factores salariales determinados con los certificaciones de los
servicios prestados y de lo percibido mes a mes en la entidad que labor6 durante
ese lapso.

FUENTE FORMAL: DECRETO 546 DE 1971 — ARTICULO 6

PENSION DE JUBILACION DE FUNCIONARIO DE LA RAMA JUDICIAL — No
aplicacion del régimen especial. Ultimo afio de servicio no se presté en su
totalidad en dicha actividad

De las pruebas aportadas al proceso el ultimo afio de servicios real y en el que se
produjo el retiro definitivo del sefior Velandia Gomez es el periodo comprendido
entre el 11 de junio de 2002 al 11 de abril de 2004 lapso en el cual ocupo dos
cargos en entidades estatales, esto es, el de Asesor de la Oficina de Comisionado
Nacional para la Policia (del 6 de mayo de 2002 al 6 de mayo de 2003) y el de
Juez promiscuo municipal de Samaca (del 24 de febrero de 2004 al 11 de abril de
2004). En consecuencia, su derecho pensional no puede regirse por lo dispuesto
en el articulo 6 del Decreto 546 de 1971, pues el actor como quedo visto si bien
culminé sus labores al servicio de la Rama Judicial como funcionario de la misma
ejerciendo el cargo de Juez Promiscuo Municipal, no laboré en su integridad en el
ultimo afio de servicios en las actividades propias de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico, pues como ya se expuso, también prestd sus servicios en este
lapso como Asesor en la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia
Nacional, cargo en el cual devengo la asignacion mensual mas elevada en el mes



de febrero de 2003. Por lo expuesto, lo procedente es aplicar el régimen general
previsto para los empleados publicos, y que no es otro que el establecido en las
normas de la Ley 33 de 1985 concordante con el articulo 1 de la Ley 62 de 1985
en cuanto a lo relacionado con el tiempo de servicio, el monto, los factores y la
forma de liquidar la pension de jubilacion, conforme .al principio de la no escision
de la norma.

FUENTE FORMAL: DECRETO 546 DE 1971 — ARTICULO 6
PENSION DE JUBILACION — Factores. No taxatividad
Respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para determinar la
base de liquidacion pensional del actor, se acoge la tesis mayoritaria plasmada en
la sentencia de 4 de agosto de 2010 ya referida en el marco normativo y
jurisprudencial de esta providencia, asi debe afirmarse que la base de liquidacion
pensional esta constituida por todos los factores salariales que devengé durante el
ultimo afo de servicios de manera habitual y periodica como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé.
Por tanto, el listado de factores establecido en el articulo 3° de la referida ley,
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, no es taxativo, como lo sefialo la
Sala en la sentencia referida, sino meramente enunciativo, garantizando de esta
manera los principios de igualdad material, progresividad, primacia de la realidad
sobre las formas y favorabilidad en materia laboral.
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Actor: RAFAEL MARIA VELANDI A GOMEZ

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES

AUTORIDADES NACIONALES

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de 13 de agosto de 2009, por la cual el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, accedio a las pretensiones de la demanda promovida por el sefior

Rafael Maria Velandia Gomez contra el Instituto de Seguros Sociales, I.S.S..



ANTECEDENTES

El sefior Rafael Maria Velandia Gomez en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, solicité al Tribunal Administrativo de Cundinamarca

gue declarara la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Resolucion No. 005966 de 26 de marzo de 2004, mediante la cual del

Gerente Il del ISS — Centro de Atencion de Pensiones de la Seccional

Cundinamarca - reconocié al sefior Rafael Maria Velandia una pension de

jubilacion.

2. Resolucién No. 018721 de 15 de julio de 2004, el ISS resolvio el recurso de

reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 005966 de 26 de marzo de 2004.

3. Resolucion No. 00667 de 4 de noviembre de 2004, a través de la cual al
resolver el recurso de apelaciéon el Gerente del ISS Seccional Cundinamarca-
Distrito Capital, modifico la Resolucién No.005966 de 26 de marzo de 2004.

4. La Resolucion No. 00171 de 16 de febrero de 2005, mediante la cual el
Gerente del I.S.S. Seccional Cundinamarca, dio cumplimiento al fallo de tutela
de 28 de enero de 2005.

Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de restablecimiento del

derecho, pidié que se ordenara a la entidad demandada lo siguiente:

1. Reconocer y pagar a favor del sefior Rafael Maria Velandia Gomez, la
pension de jubilacion en cuantia equivalente al 75% del salario promedio de todo
lo devengado como servidor de la Oficina del Comisionado Nacional para la
Policia durante el afio inmediatamente anterior a la obtencion de su status
pensional, en los términos de la Ley 33 de 1985.

2. Ordenar a la entidad pagar a favor del demandante la diferencia que resulte
entre el valor de las mesadas pensionales que la entidad le ha venido cancelando
al actor y la liquidacién solicitada en la demanda.

3. La sentencia debera ordenar a la entidad demandada, pagar las sumas
indicadas en los términos de los articulos 176, 177 y 178 del C.C.A.

Como peticion subsidiaria, solicitdé se decrete la nulidad de los actos acusados y a
titulo de restablecimiento se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar al
demandante la pensién vitalicia de jubilacion en cuantia equivalente al 75% de la



asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en el ultimo afio de
servicios en la Rama Judicial a términos del Decreto 546 de 1971, con la inclusion

de la totalidad de los factores salariales devengados en dicho lapso.

Baso su petitum en los siguientes hechos:

Sefala la demanda que el sefior Rafael Maria Velandia Gémez laboré por 20 afios
y 17 dias al servicio de la Rama Judicial y por 1 afio al servicio de la Oficina del
Comisionado Nacional para la Policia; en ese periodo cotiz6 a la Caja Nacional de

Prevision Social y al Instituto de Seguros Sociales.

Indicé que en el periodo comprendido entre el 23 de febrero de 2004 hasta el 11
de abril del mismo afio, el memorialista ocup6 el cargo de Juez Promiscuo de

Samaca (Casanare).

Afirma que formulé ante el Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento
pensional de jubilacion a su favor el 10 de septiembre de 2003, pero solo hasta el
26 de marzo de 2004 se le reconocié la pension de jubilacion mediante la
Resolucion No. 005966.

Explica que, es beneficiario del régimen de transicion de la Ley 100 de 1993, dado
gue contaba con 48 afios de edad al momento de la entrada en vigencia del

Sistema General de Pensiones previsto en la misma Ley.

Considera la parte actora que la pension de jubilacion debid reconocerse
siguiendo los pardmetros generales establecidos en la Ley 33 de 1985, en cuanto
al monto que debio ser el equivalente al 75% del salario promedio que sirvidé de

base para los aportes durante el Ultimo afio de servicios.

Anoto la parte demandante que por espacio de mas de 20 afios laboré a favor de
la Rama Judicial, por lo que también puede estar cobijado por el régimen
pensional que regula a estos servidores y previsto en los Decretos Leyes 546 de
1971y 717 de 1978, respectivamente.

Manifesté que por medio de la Resolucion No. 005966 de 26 de marzo de 2004, la
entidad le reconocio6 la pension de jubilacién previo el retiro del servicio o de la
desafiliacion del sistema general de pensiones y de conformidad con lo dispuesto



en los articulos 13 y 35 del Acuerdo No. 049 de 1990 aprobado por el Decreto 758
del mismo afio, sin tener en cuenta el régimen de transicion contemplado en la Ley
100 de 1993.

Expuso la parte actora que interpuso los recursos de reposicion y de apelacion

contra el acto de reconocimiento pensional.

El recurso de reposicion fue resuelto de forma desfavorable mediante la
Resoluciéon No. 018721 de 15 de julio de 2004 y el de apelacion mediante la
Resolucién 00667 de 4 de noviembre de 2004, que decidié modificar la Resolucion
No. 005966 de 26 de marzo de 2004 y ordend: i) reconocer el derecho pensional a
favor del sefior Rafael Maria Velandia Gomez de conformidad con lo dispuesto en
el Decreto Ley 546 de 1971 en lo relacionado con edad y tiempo de servicios; ii)
reliquidar la pension de jubilacién concedida teniendo en cuenta el promedio de lo
devengado o cotizado durante el tiempo que le hacia falta para tener el derecho a
la pension segun lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993; e iii) incluir
en nomina de pensionados al sefior Velandia Gomez a partir del 12 de abril de
2004.

Inconforme con las anteriores decisiones el actor promovid la tutela ante los
Juzgados Civiles del Circuito de Bogota, correspondiendo el conocimiento al Juez
29 Civil del Circuito de Bogota que dicto el fallo de 28 de enero de 2005 en el cual

se considero procedente el amparo deprecado de forma transitoria.

Del fallo de tutela destaco que ordené reconocer el derecho pensional del sefior
Rafael Maria Velandia Gomez aplicando en su integridad el articulo 6 del Decreto
Ley 546 de 1971, razén por la cual el Instituto de Seguros Sociales expidio la
Resolucion No. 00171 de 16 de febrero de 2005 en la que le reconocio la pension
de jubilacion a partir de abril 12 de 2004 tomando como el equivalente al 75% del
ingreso base de cotizacion mas alto en el Ultimo afio de servicios e incluyendo los

factores salariales sobre los cuales efectivamente aporto6 al sistema.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Como normas violadas se citan en la demanda las siguientes:

De la Constitucion Politica, los articulos 1, 2, 4, 11, 25, 29, 39, 46, 48, 53, 55 y 56.



De la Ley 100 de 1993 el articulo 36

La Ley 33 de 1985

Del Decreto Ley 546 de 1971 los articulos 1y 6
El Decreto 717 de 1978.

Al explicar el concepto de violacion se argumenta que, al actor le asiste el derecho a
gue su pension de jubilacién sea proporcional a los ingresos sobre los cuales cotizd
al sistema general de pensiones, esto con la finalidad de que se mantengan sus

condiciones econOmicas en la época de menor productividad de su vida.

Destaco que el legislador establecié diversos regimenes pensionales con la finalidad
de organizar el sistema y garantizar a sus beneficiarios estabilidad econémica.

Anoté que con la expediciébn de los actos administrativos acusados, la entidad
demandada desconocié que al demandante lo cobijan los beneficios del régimen de
transicion previsto en la Ley 100 de 1993, por consiguiente para efectos de liquidar
su mesada pensional se tiene en cuenta o bien la Ley 33 de 1985 o el Decreto 546
de 1971 en virtud del cual el actor tiene derecho a que se reconozca su pension
vitalicia de jubilacion en un monto equivalente al 75% de la asignacién mensual mas

elevada que deveng6 durante el Ultimo afio de servicios a la Rama Judicial.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El apoderado judicial del Instituto de Seguro Social, ISS, se opuso a las
pretensiones de la demanda, con base en los argumentos que se exponen a

continuacion (fls 66 a 69):

Destac6 que los actos administrativos proferidos por la entidad fueron expedidos
conforme a derecho pues en la parte considerativa de la Resolucion No. 00171 de
16 de febrero de 2005, se procedié a tomar como ingreso base de liquidacién de
la prestacién, la suma equivalente a $5.881.000 correspondiente al ingreso base
de cotizacion del ciclo de febrero de 2003, de conformidad con el articulo 6 del
Decreto 546 de 1971.

Insistié el apoderado de la entidad demandada en que el Instituto de Seguros
Sociales, al expedir la Resolucién No. 00171 de 16 de febrero de 2005 corrigio los



errores en gque hubiera podido incurrir al decidir sobre la pension de jubilacion del
actor en las Resoluciones 005966 del 26 de marzo de 2004, 018721 de 15 de julio
de 2004 y 00667 del 4 de noviembre de 2004, actuando apegado a las
disposiciones legales y a lo ordenado en el fallo de tutela proferido por el Juzgado
29 del Circuito Judicial de Bogota del 27 de enero de 2005 y que su conducta se
inspird en las razones del buen servicio, por lo que solicité negar las suplicas de

la demanda y condenar en costas a la actora.

Propuso la parte demandante la excepcion de inepta demanda, al considerar que
no se agotd el requisito de procedibilidad correspondiente a la conciliacion
prejudicial ante el Procurador Delegado en lo Judicial ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca de conformidad con la Ley 640 de 2001.

LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidbn Segunda mediante
sentencia de 13 de agosto de 2009, accedi6 parcialmente a las pretensiones de la
demanda, decretando la nulidad parcial de la Resolucién No. 005966 de 26 de
marzo de 2004, en cuanto reconocié el derecho pensional y la nulidad de las
Resoluciones Nos. 018721, 00667 de 2004 y 000171 de 2005; ordenando
reliquidar el monto pensional con inclusion en la base de liquidacion ademés del
sueldo bésico, de los siguientes factores: bonificacién por recreacion, prima de
vacaciones y prima técnica que percibié como parte integrante de la asignacion
mensual mas elevada devengada en el ultimo afio de servicios (12 de abril de
2003 y el 11 de abril de 2004); bajo las siguientes consideraciones (fls.429 a 448):

Reiter6 lo dicho por la jurisprudencia sobre el regimen especial de los servidores
de la Rama Judicial que se encuentran en la transicion prevista en la Ley 100 de
1993.

Destacdé que los ultimos doce meses de servicios prestados por el actor se
encuentran divididos en dos entidades publicas y que el salario mas alto
devengado durante dicho lapso fue el que percibié en la Oficina del Comisionado
para la Policia Nacional.



El A quo aclaré que el retiro definitivo del servicio acaeci6 el 12 de abril de 2004,

por ende el reconocimiento pensional debe hacerse a partir de esa fecha.

En consecuencia declar6 la nulidad parcial del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. 05966 de 26 de marzo de 2004, por la cual el ISS concedio la
pension de jubilacidn sin consideracion a lo establecido en el Decreto 546 de 1971

y declaré la nulidad de los demas actos administrativos acusados.

A titulo de restablecimiento del derecho ordeno al ISS reliquidar la pension de
jubilacion reconocida a favor del demandante, a partir del 12 de abril de 2004,
con inclusion en la base de liquidacion, ademéas del sueldo basico, de los
siguientes factores salariales: bonificacion por recreacién, prima de vacaciones y
prima técnica que él percibio como parte integrante de la asignacion mensual
mas elevada devengada en el Ultimo afio de servicios (12 de abril de 2003 y 11 de

abril de 2004), junto con los ajustes legales posteriores de rigor.

EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la anterior providencia

(fls. 451, 458 a 475) argumentando lo que sigue:

Expone el recurrente que el A quo incurrio en error al considerar que el ultimo afo
de servicios era el comprendido entre el 12 de abril de 2003 y el 12 de abril de
2004, por cuanto en dicho lapso el sefior Velandia Gémez estuvo cesante o
desvinculado laboralmente por 9 meses y 17 dias, disminuyendo

significativamente el monto pensional que hoy percibe.

Arguye el recurrente que el Tribunal en la sentencia recurrida, desatendié las
previsiones del articulo 6 del Decreto 546 de 1971, al determinar el monto de la
pension del actor, con el 75% de la asignacion mensual mas elevada que devengo
en “el dltimo afio calendario contado desde la dltima vinculacion laboral”, y no
conforme lo establece la norma que ordend aplicarle, la cual sefiala, que se debe
liquidar el monto de la pensién con el 75% de la asignacion mensual mas elevada

gue devengo “en el Ultimo afio de servicios”.

Insisti6 el recurrente que la asignacidn mensual mas elevada sobre la cual cotizo

la pension, corresponde al mes de febrero del afio de 2003 que fue del orden de



$5.881.000 y es la que incluye: la asignacion basica mensual, la bonificacion por
servicios y la prima técnica conforme se infiere del contenido de la certificacion
obrante a folio 425 del expediente y sin tener en cuenta la bonificaciéon por
recreacion, la doceava de prima de vacaciones, y la doceava de prima de navidad

a que se refiere la sentencia de primera instancia.

ALEGATOS DE CONCLUSION Y CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La parte demandante presento el escrito contentivo de los alegatos de conclusion
visible a folios 497 a 499, en el cual expuso que debe reconocerse el derecho
pensional del actor a partir de que adquirié el status pensional, esto es, el 3 de
mayo de 2003, reliquidada con la asignacién mas alta devengada en el ultimo afio
de servicios, incluyendo como factores salariales la bonificacion de recreacion, las

prima de servicios y la prima técnica.

El Ministerio Publico conceptu6 en el presente caso, por medio de la
Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo de Estado, solicitando se revoque
la sentencia proferida por el Tribunal en primera instancia y en su lugar se declare
la nulidad parcial de la Resolucion No. 00171 de 16 de febrero de 2005, en cuanto
tomo6 como factor salarial la bonificacion por recreacion y no incluyé la doceava de
la prima de vacaciones, la prima de navidad y la bonificacion por servicios, como
factores de liquidaciéon de la pension del demandante, bajo los siguientes

argumentos:

Anoto el Ministerio Publico que las pruebas allegadas al proceso dan cuenta de
un tiempo de servicios en el sector publico por mas de 20 afios, de los cuales mas
de 10 de ellos los presté en la Rama Judicial, luego es indudable, el derecho que
le asiste a que su pension de jubilacion se le reconozca bajo las previsiones del
régimen especial que le es mas favorable y es el contenido en el Decreto 546 de
1971 que si bien exige 10 afios de servicio, igualmente establece una condicion
especifica y es que 10 de estos afios sean en la Rama Judicial o en el Ministerio
Publico.

Sobre la liquidacién de la pensiéon de jubilacién, afirmé que encontrandose el
demandante dentro de un régimen especial de pensiones, la entidad accionada
debié tener en cuenta para la liquidacion de su pensién, todos los factores
devengados conforme al articulo 6 del Decreto 546 de 1971 que establece su



valor en cuantia equivalente al 75% de la asignacibn mensual mas alta en el
ultimo afio de servicios incluyendo los factores salariales, como son: prima técnica,
las doceavas de la prima de navidad, la prima de vacaciones y la bonificacion
anual, sin incluir la bonificacion por recreacion como de forma desacertada lo

concedi6 el A quo.

DestacO que le asiste la razén al recurrente en afirmar que debe entenderse el
ultimo afio de servicios como el tiempo efectivamente certificado como laborado y
no del afio calendario a partir de la fecha de retiro definitivo del servicio, como en

forma errada lo sefial6 el juez de primera instancia.

De otra parte, frente a la fecha en que debia reconocerse el derecho pensional
indico que el retiro definitivo del servicio se produjo efectivamente el 11 de abril de
2004, razon por la cual corresponde reconocerle su pension de jubilacion a partir
del 12 de abril de 2004, como quiera que no operd en su caso el fenbmeno de
reincorporacion o reintegro de pensionado al servicio a un cargo de la Rama
Judicial e igualmente en gracia de discusion tampoco tendria derecho a revision

de su pension en los términos del articulo 4 de la Ley 171 de 1961.

CONSIDERACIONES

Como no se evidencia causal que invalide lo actuado, procede la Sala a decidir

previas las siguientes consideraciones.

El problema juridico. En los términos del recurso de apelacién se trata de
determinar en el presente asunto, cual es el régimen aplicable para el
reconocimiento pensional del demandante y como se debe establecer su ingreso

base de liquidacion pensional.

Marco normativo y jurisprudencial.

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 dispuso:

“ARTICULO 36 - . Régimen de Transicion. La edad para acceder a la
pension de vejez, continuard en cincuenta y cinco (55) afios para las
mujeres y sesenta afos para los hombres, hasta el afio 2014, fecha en la
cual la edad se incrementara en dos afos, es decir, serd 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
numero 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) o mas afios de edad sin 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 pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente ley.

El ingreso base para liquidar la pensién de vejez de las personas referidas
en el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir
el derecho, serd el promedio de los devengado en el tiempo que les
hiciere falta para ello, o el cotizado durante todo el tiempo si este fuere
superior, actualizado anualmente con base en la variacién del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE. Sin
embargo, cuando el tiempo que les hiciere falta fuese igual o inferior a dos
(2) afos a la entrada en vigencia de la presente ley, el ingreso base para
liquidar la pensién serd el promedio de lo devengado en los dos (2)
ultimos afos, para los trabajadores del sector privado y de un (1) afio para
los servidores publicos. ...".

Conforme a la norma transcrita, quienes para el 1° de abril de 1994, fecha de
entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, tuviesen 35 0 mas afos de edad si son
mujeres 0 40 o méas afnos de edad si son hombres, o 15 0 mas afios de servicios
cotizados, se les aplicara el regimen anterior al cual se hallaban afiliados, esto es,
en cuanto a la edad para acceder a la pension de jubilacion, al tiempo de servicio

y al monto de la prestacion.

Este régimen anterior, no es otro que el previsto en la Ley 33 de 1985, que
dispuso en su articulo 1°, que el empleado oficial tendra derecho al pago de una
pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio
base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio, siempre que preste o haya

prestado 20 afios continuos o discontinuos de servicios y tenga 55 afios de edad.

Sefiald, ademas, los factores que deben servir para determinar la base de
liquidacién de los aportes, asi:

“ARTICULO 3o0. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que su remuneracibn se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del



orden nacional: asignacion basica; gastos de representacion; prima técnica;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y
trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dias de
descanso obligatorio.

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

Esta disposicion fue modificada por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, que, a su
vez, derog0 el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, y en cuanto a factores
salariales para el reconocimiento de la pensién de jubilacion establecio:

“ARTICULO 1. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Caja, ya sea que la remuneracibn se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para
los aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estara
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigliedad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados;
horas extras; bonificacién por servicios prestados y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

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

Empero, la Ley 33 de 1985, articulo 1, dispuso que la regulacién general no se
aplicara a los empleados oficiales que desarrollan actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion que la ley haya determinado expresamente, ni

a aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

Dentro de éste régimen especial, se encuentran los funcionarios y empleados
judiciales y del Ministerio Publico que son beneficiarios del Decreto 546 de 1971,
por el cual se establecié un régimen a favor de estos servidores y que dispuso que
la liquidacién de su pensién de jubilacion se haria en la forma ordinaria establecida
para los empleados de la Rama Administrativa del Poder Publico, salvo que
hubieren prestado sus servicios por lo menos 10 afios en la Rama Jurisdiccional o

en el Ministerio Publico o en ambas.

En efecto, el articulo 6 del Decreto 546 de 1971 establecio:



“Articulo 6°. Los funcionarios y empleados a que se refiere este decreto,
tendran derecho, al llegar a los 55 afios de edad, si son hombres, y de 50,
si son mujeres, y cumplir 20 afios de servicio continuos o discontinuos,
anteriores o posteriores a la vigencia de este Decreto, de los cuales por lo
menos 10 lo hayan sido exclusivamente a la Rama Jurisdiccional o al
Ministerio Publico o a ambas actividades, a una pension ordinaria vitalicia
de jubilacién equivalente al 75% de la asignacién mensual mas elevada que
hubiere devengado en el Ultimo afio de servicio en las actividades citadas.”.

Asi, por mandato expreso de la Ley 33 de 1985, los funcionarios y empleados de
la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico tienen derecho a una pension de
jubilacién equivalente al 75% del salario promedio que sirvi6 de base para los
aportes durante el ultimo afio de servicios, a menos que por un lapso de 10 afios
hubieren laborado en la Rama Jurisdiccional y/o en el Ministerio Publico pues,
teniendo éstos un régimen especial, contindan con el derecho a disfrutar de una
pension igual al 75% de la asignacion mensual mas elevada devengada en el

ultimo afo de servicios en las citadas actividades.

Dentro de este régimen legal especial aplicable a los servidores de la Rama
Judicial o del Ministerio Publico se establecio el articulo 12 del Decreto 717 de

1978, fijo los factores que constituyen salario y el cual es del siguiente tenor literal:

“Articulo 12. De otros factores de salario. Ademas de la asignacion basica
mensual fijada por la ley para cada empleo, constituyen factores de salario
todas las sumas que habitual y periédicamente reciba el funcionario o
empleado como retribucidén por sus servicios.

Son factores de salario:

a) Los gastos de representacion.

b) La prima de antigtiedad.

c) El auxilio de transporte.

d) La prima de capacitacion.

e) La prima ascensional.

f) La prima semestral.

g) Los viaticos percibidos por los funcionarios y empleados en
comision en desarrollo de comisiones de servicio.”.

En este orden de ideas, la asignacion mensual mas elevada para determinar la
base de la pensién de jubilacion en el régimen especial de los funcionarios y
empleados de la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico incluye la asignacion
basica mensual fijada por la ley para el empleo y todas las sumas que habitual y



periodicamente reciba el funcionario o empleado como retribucibn de sus

servicios, a menos que se trate de un factor expresamente excluido por la ley.

Sobre este tema la Seccion Segunda de esta Corporacién, en sentencia de 28 de

octubre de 1993, Magistrada Ponente Dolly Pedraza, radicacion No.5244, expreso:

“De manera que por virtud de la ley 33 de 1985, los funcionarios y
empleados de la rama jurisdiccional y del ministerio publico hoy tienen
derecho a una pension de jubilacion equivalente al "75% del salario
promedio que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de
servicios", a menos que por un lapso de diez afios 0 mas hubieren laborado
en la rama jurisdiccional y o en el ministerio publico, pues teniendo
entonces éstos un régimen especial, continlan con el derecho de disfrutar
de una pension igual, al "75% de la asignacion mensual mas elevada que
hubieren devengado en el Ultimo afio de servicios" en las citadas
actividades.

Y por asignacion mensual debe entenderse no solo la remuneracion basica
mensual, sino todo, lo que el funcionario o empleado percibe por concepto
de salario, es decir, todo lo que devengue como retribucion de sus
Servicios.

El articulo 12 del Decreto 717 de 1978 sefiala algunos factores de salario
para la rama jurisdiccional y el ministerio publico, pero establece un
principio general: ademas de la asignacion basica mensual fijada por la ley
para cada empleo, constituyen factores de salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el funcionario o empleado como retribucion
de sus servicios de manera que los factores alli sefialados no pueden
tomarse como una relacion taxativa, pues de hacerlo quedaria sin
significacion el principio general.

Entonces, "la asignacion mensual mas elevada para efecto de determinar la
base de la pension de jubilacion al régimen salarial de los funcionarios y
empleados de la rama jurisdiccional y del ministerio publico, incluye la
asignacion basica mensual fijada por la ley para el empleo y todas las
sumas que habitual y periddicamente reciba el funcionario o empleado
como retribucion de sus servicios a menos claro esta, que se trate, de un
factor expresamente excluido por la ley, como la prima para jueces y
magistrados de la rama y algunos funcionarios del ministerio publico,
creada por la ley 4a. de 1992.”.

Respecto al monto pensional, vale la pena traer a colacion los argumentos que, de

manera reiterada, ha expuesto la Seccion Segunda:

“Ahora bien, segun la norma transcrita, el actor tiene derecho a jubilarse
con 55 afios de edad, con 20 afios de servicio y con el monto de la
pension, establecidos en el régimen anterior a la vigencia de la ley 100.



“Monto, segun el diccionario de la lengua, significa “Suma de varias
partidas, monta.” Y monta es “Suma de varias partidas.” (Diccionario de la
Lengua “Espafola’, Espasa Calpe S.A., Madrid 1992, tomo II, paginas
1399-1396).

“Advierte la Sala, conforme a la acepcién de la palabra “monto” que
cuando la ley la emple6 no fue para que fuera el tanto por ciento de una
cantidad, como decir el 75% de alguna cifra, pues el porcentaje de la
cuantia de una pension, es solo un niumero abstracto, que no se aproxima
siquiera a la idea que sugiere la palabra monto, de ser el resultado de la
suma de varias partidas, sino la liquidacion aritmética del derecho, que
precisamente se realiza con la suma del respectivo promedio de los
factores que deben tenerse en cuenta y que debe hacerse, segun el
referido articulo 36, con apoyo en las normas anteriores a la ley 100. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda - Subseccion "A".
Consejero Ponente: Nicolas Pajaro Pefiaranda, 21 de Septiembre de 2000.
Radicacion Numero: 470-99. Resaltado de la Sala).

De otra parte y en punto a los factores salariales. La Sala Plena de la Seccién
Segunda de esta Corporacién en sentencia de unificacion! sefialé que “... en
consonancia con la normatividad vigente y las directrices jurisprudenciales
trazadas en torno a la cuantia de las pensiones de los servidores publicos, es
valido tener en cuenta todos los factores que constituyen salario, es decir
aquellas sumas que percibe el trabajador de manera habitual y periédica, como
contraprestaciéon directa por sus servicios, independientemente de la
denominacion que se les dé, tales como, asignacién basica, gastos de
representacion, prima técnica, dominicales y festivos, horas extras, auxilios de
transporte y alimentacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios,
incrementos por antigiiedad, quinquenios, entre otros, solo para sefialar algunos
factores de salario, a mas de aquellos que reciba el empleado y cuya
denominacion difiera de los enunciados que solo se sefialaron a titulo ilustrativo,
pero que se cancelen de manera habitual como retribucion directa del servicio. Se
excluyen aquellas sumas que cubren los riesgos o infortunios a los que el

trabajador se puede ver enfrentando” (resaltado propio del texto).

En la sentencia en comento sefalé que la bonificacibn por recreacidon no

constituye factor salarial para efectos prestacionales, por cuanto el objeto de dicho

! Sentencia del 4 de agosto de 2010. Radicacién nimero: 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09). C.P.:
Victor Hernando Alvarado Ardila. En dicha providencia salvo voto el Consejero que actlia como ponente en
el caso de autos, considerando, en sintesis, que la aplicacion taxativa del listado que el legislador previé el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985 (modificatorio del Art. 3 de la Ley 33 del mismo afio) no vulnera ninguno de
los principios a que hace mencidn el fallo y que igualmente desde tiempo atras la jurisprudencia de la Seccion
se ha pronunciado a favor de la taxatividad de las normas que prevén los factores para efectos pensionales.



reconocimiento no es remunerar directamente la prestacion del servicio del
empleado, sino, por el contrario, contribuir en el adecuado desarrollo de uno de los

aspectos de la vida del mismo, como lo es la recreacion.

Bajo el anterior marco se procedera por la Sala a resolver el problema juridico

planteado.

Hechos probados

Edad pensional. El sefior Rafael Maria Velandia Gomez nacio el 26 de enero de

1945 como consta a folio 3 del expediente.

Del tiempo de servicios. Del tiempo laborado por el actor al servicio de la Rama

Judicial.

Segun las certificaciones suscritas por el Director Ejecutivo Seccional de
Administracién Judicial del Distrito Judicial de Tunja y el conteo de tiempos de
servicio realizado por el ISS, el demandante presto sus servicios en los siguientes

cargos y periodos:

1. Juez Primero de Sogamoso entre el 16 de septiembre de 1967 y el 19 de
enero de 1971 (fl. 326).

2. Juez Municipal de Fusagasuga desde el 20 de enero de 1971 y el 9 de
octubre de 1972 (fl. 326).

3. Juez Primero de Sogamoso entre el 1 de abril de 1973 y el 19 de
septiembre de 1979 (fl. 326).

4. Relator del Tribunal Superior, Sala Civil Familia de Tunja entre el 18 de abiril
de 1995y el 26 de junio de 1995 (fl. 282).

5. Juez Civil Municipal de Moniquira desde el 30 de junio de 1995y el 14 de
septiembre de 1997 (fl. 282).

6. Juez Civil del Circuito de Ramiriqui desde el 1 de octubre de 1997 y el 31
de octubre de 1997 (fl. 282).

7. Juez Promiscuo Municipal de Berbeo entre el 1 de noviembre de 1997 y el

18 de octubre de 2001 (fl. 282).

8. Juez Cuarto de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad desde el 19 de
octubre de 2001 y el 14 de diciembre de 2001 (fl. 282).



9. Juez Segundo Civil Municipal de Duitama entre el 8 de febrero de 2002 y el
31 de marzo de 2002 (fl. 282).

10.Juez Promiscuo de Paz de Rio del 1 de abril de 2002 al 5 de mayo de 2002
(fls. 276 a 281, 282).

11.Juzgado de Samaca entre el 23 de febrero de 2004 y el 11 de abril de 2004
(fl. 236).

Se infiere asi que el sefior Veladia Gomez laboré en la Rama Judicial por un
lapso de 18 afios.

Del tiempo laborado por el actor al servicio de la Rama Ejecutiva.

En el Ministerio del Interior de Justicia, como Oficinista Judicial 1I-4 de las
Comisarias de Policia Judicial, perteneciente a la Rama Técnica durante el 7 de
diciembre de 1965 a 15 de septiembre de 1967 (fl. 358).

De otra parte y segun el contenido de la certificacion suscrita por la Coordinadora
de Talento Humano, del Comisionado Nacional para la Policia del Ministerio de
Defensa Nacional, el demandante presté sus servicios como Asesor de la Oficina
Juridica desde el 6 de mayo de 2002 a 6 de mayo de 2003 (fl.283).

Del reconocimiento pensional.

Mediante Resolucion No. 005966 de 2004, el ISS Seccional Cundinamarca, le
reconocio al demandante la pension de jubilacion en cuantia de $ 358.000 pesos,
al considerar que habia cumplido con los requisitos de edad y tiempo de servicios
establecidos en la Ley 33 de 1985. Para la liquidacion de la prestacion se tuvo en
cuenta el salario minimo legal vigente por cuanto no obran certificados salariales
del asegurado y se sefiald que el pago quedaba condicionado al retiro definitivo

del servicio (fls. 7 a 9).

Contra el anterior acto administrativo, el demandante mediante escrito de fecha 25
de abril de 2004, interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
solicitando se modificara el monto de la mesada pensional teniendo en cuenta los
aportes realizados al Seguro Social entre el 6 de abril de 1995 y 6 de mayo de
2003 asi como también que el reconocimiento de la pension se ordenara a partir

del 7 de mayo de 2003 fecha en la que en su sentir se produjo el retiro.



Mediante la Resolucion No. 018721 de 15 de julio de 2004, el Gerente Il del
Centro de Atencion de Pensiones, Seccional Cundinamarca, decidié el recurso
confirmando en su integridad el la Resolucion No. 005966 de 2004 y concedio el

recurso de apelacion.

El ISS fundd la decisidon anterior en los siguientes argumentos:

Frente a la solicitud de reliquidacion pensional, manifestd que al expediente no se
allegaron las certificaciones salariales del asegurado, por lo cual mantiene la

decision de liquidar la pension del sefior Velandia con el salario minimo.

Respecto a la fecha de causacion de la prestacion aclaré que si bien el asegurado
aporto al expediente una comunicacién del Comisionado Nacional para la Policia,
en la cual inform6 que se le habia aceptado la renuncia al cargo que alli
desempefiaba a partir del 7 de mayo de 2003 y la certificacibn expedida por la
Direccion Ejecutiva Seccional de Administracion Judicial del Distrito de Tunja en la
gue consta que trabajo en esa entidad hasta el 5 de mayo de 2002, también lo es
que en sistema de autoliquidaciones de aportes mensuales de la Gerencia de
Historia Laboral de Seguro Social, se evidencia que el sefior Rafael Maria
Velandia Gomez, continuaba al servicio de la Direccidn Ejecutiva Seccional de
Administracion Judicial del Distrito de Tunja siendo la Ultima cotizacion reportada
el 11 de abril de 2004 (fls. 10 a 12).

El recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion No. 005966 de 2004, fue
resuelto por medio de la Resolucién No. 00667 de 2004, modificando la resolucién
recurrida y reconociendo el derecho pensional a partir del 12 de abril de 2004, por
valor de $2.327.182, en esta oportunidad la entidad accionada realizé el
reconocimiento pensional aclarando que el sefior Rafael Velandia Gomez era
beneficiario del régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 y por ende
cumplio los requisitos para el reconocimiento pensional conforme al Decreto 546
de 1971, no obstante para determinar el monto pensional aplicé lo establecido en
el articulo 36 inciso 3 de la Ley 100 de 1993 (fls. 13 a 16).

Inconforme con este reconocimiento pensional el sefior Rafael Maria Velandia
GoOmez, inicid el tramite de tutela ante el Juzgado Veintinueve Civil del Circuito de
Bogota contra el ISS, quien mediante sentencia proferida el 28 de enero de 2005



ampar6 de forma transitoria los derechos fundamentales al debido proceso, a la
igualdad, al minimo vital, a la vida digna, al trabajo y seguridad social, hasta tanto
el Juez de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo definiera la

controversia (fl. 24 vuelto).

La orden dada por el Juez de tutela al ISS fue dar aplicacion en su integridad al
Decreto 546 de 1971, enfatizando que la liquidacion de la pensién debia hacerse

de conformidad con el articulo 6 del mencionado Decreto.

Dando cumplimiento al fallo de tutela, el ISS expidi6 la Resolucién No 00171 de 16
de febrero de 2005, por medio de la cual se reconocié la pension de jubilacién al
sefior Rafael Maria Velandia Gémez teniendo en cuenta que se realizaron aportes
de ciclos cotizados hasta el mes de abril de 2004 resaltando que la asignacion
mensual mas elevada durante el dltimo afio de servicio la percibié el mes de
febrero de 2003.

En la parte resolutiva del acto administrativo en comento se dispuso modificar la

Resolucién No. 00667 de 4 de noviembre de 2004, en los siguientes términos:

“ A partir de Valor

12 de abril de 2004 $4.410.750

01 de enero de 2005 $ 4.653.341

Valor Pension retroactivo $ 47.386.157

Mas Primas Retroactivas $ 8.821.500

Menos Valor E.G.M $1.452.019

Menos Aporte Ley 797 $ 562.077

Menos Valor Girado $28.787.552

Por némina

Retroactivo Neto a Girar $25.406.009” (fls. 4 a 6)

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidbn Segunda mediante
sentencia recurrida decret6 la nulidad parcial de la Resolucion No. 005966 de 26
de marzo de 2004 y la nulidad de las Resoluciones Nos. 018721, 00667 de 2004 y
000171 de 2005; ordend reliquidar el monto pensional de conformidad con el
Decreto 546 de 1971 con inclusion en la base de liquidacion ademas de la ultima

asignacion mas alta que deveng6 en el Ultimo afio de servicios (12 de abril de



2003 y el 11 de abril de 2004), de la bonificacion por recreacién, la doceava de la

prima de vacaciones y la prima técnica.

Por su parte el apelante afirmé que el dltimo afio de servicios no concuerda con el
lapso establecido por el Tribunal; por lo que insiste en que debe ordenarse a la
entidad demandada que realice la liquidacibn de su mesada pensional de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 6 del Decreto 546 de 1971, es decir,
con la asignacion mas elevada durante el ltimo afio real y efectivo en que presté

sus servicios incluyendo todos los factores salariales por €l devengados.

La Sala previo a resolver el problema juridico planteado en los términos que
anteceden, debe precisar que si bien el demandante, Rafael Maria Velandia
Gomez, es apelante Unico, la competencia en esta instancia no queda limitada
dado que la inconformidad con la decision de primera instancia se centra en la
forma como se tomo el tiempo laborado en el Ultimo afio de servicios y se ordené
conformar la base liquidatoria del derecho pensional, lo que da la facultad al Juez
de segunda instancia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 357 del
C.P.C.2 de estudiar todos los aspectos relacionados con la aplicacion del régimen

regulador del derecho en su integridad.

Ahora bien, de los documentos aportados al proceso se tiene que el demandante
es beneficiario del régimen de transicidén previsto en la Ley 100 de 1993, pues a la
entrada en vigencia esta Ley (1 de abril de 1994), contaba con 49 afos de edad,
razén por la cual su derecho pensional se rige por la normatividad vigente al

momento en que empezo a regir el Sistema General de Pensiones.

Asi, se aplicaria la Ley 33 de 1985, no obstante esta Ley en su articulo 1, dispuso
gue la regulacién general no se aplicara a los empleados oficiales que desarrollan
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepciéon que la ley haya
determinado expresamente, ni a aquellos que por ley disfruten de un régimen
especial de pensiones, como es el caso de los funcionarios y empleados
funcionarios y empleados judiciales y del Ministerio Publico que son beneficiarios
del Decreto 546 de 1971.

2 “Articulo 357. Modificado D.E. 2282 de 1989, Art.1, numeral 175 Competencia del Superior.
La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en razén de la
reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos intimamente relacionados con
aquélla. (...)"



Asi las cosas, para determinar la normatividad aplicable al reconocimiento
pensional se resalta que el demandante labord en el sector publico por mas de 20
afos, de los cuales 18 afios, 5 meses y 6 dias, los prestdé como funcionario de la
Rama Judicial, lo que lo haria en principio, beneficiario del régimen pensional
especial de los servidores de la Rama Judicial y los del Ministerio Publico previsto
en el Decreto 546 de 1971.

Pero ocurre que el Decreto 546 de 1971 en su articulo 6 sefiala que el monto
pensional deber ser “el equivalente al 75% de la asignacion mensual mas elevada
gue hubiere devengado en el ultimo afio de servicio en las actividades

citadas”.

En este punto, debe la Sala precisar que el Ultimo afio de servicios es el afio
anterior al retiro definitivo y real de servicio, es asi como este afio puede coincidir
con un afio calendario o comprender dos anualidades y asi tomar la asignacion
mas elevada con los factores salariales determinados con los certificaciones de los
servicios prestados y de lo percibido mes a mes en la entidad que labor6 durante

ese lapso.?

Para el presente evento quedo demostrado que el retiro definitivo del servicio del
sefior Velandia Gémez se produjo el 11 de abril de 2004, fecha a partir de la cual
debe hacerse efectivo el pago de su mesada pensional, como lo anoté el Juez de
primera Instancia y lo consigné la entidad demandada en el acto de

reconocimiento inicial pensional.

Ahora bien, tal como se corrobora de las pruebas aportadas al proceso el ultimo
afo de servicios real y en el que se produjo el retiro definitivo del sefior Velandia
Gomez es el periodo comprendido entre el 11 de junio de 2002 al 11 de abril de
2004 lapso en el cual ocupo dos cargos en entidades estatales, esto es, el de
Asesor de la Oficina de Comisionado Nacional para la Policia (del 6 de mayo de
2002 al 6 de mayo de 2003) y el de Juez promiscuo municipal de Samaca (del 24
de febrero de 2004 al 11 de abril de 2004) ( fl. 236).

3 En igual sentido se pronuncié en la Seccion Segunda Subseccion B de esta Corporacion el 29 de
junio de 2006 C.P. Tarcisio Caceres Toro Rad. Interna (7559-2005).



En consecuencia, su derecho pensional no puede regirse por lo dispuesto en el
articulo 6 del Decreto 546 de 1971, pues el actor como quedo visto si bien culminé
sus labores al servicio de la Rama Judicial como funcionario de la misma
ejerciendo el cargo de Juez Promiscuo Municipal, no labor6 en su integridad en el
ultimo afio de servicios en las actividades propias de la Rama Judicial y el
Ministerio Publico, pues como ya se expuso, también prestd sus servicios en este
lapso como Asesor en la Oficina del Comisionado Nacional para la Policia
Nacional, cargo en el cual devengo la asignacion mensual mas elevada en el mes
de febrero de 2003%.

Por lo expuesto, lo procedente es aplicar el régimen general previsto para los
empleados publicos, y que no es otro que el establecido en las normas de la Ley
33 de 1985 concordante con el articulo 1 de la Ley 62 de 1985 en cuanto a lo
relacionado con el tiempo de servicio, el monto, los factores y la forma de liquidar

la pensidn de jubilacion, conforme al principio de la no escision de la norma.

Debe reiterarse, que quien se pensiona con las reglas del régimen de transicion
debe hacerlo en su integridad bajo el régimen pensional en el que cumpla los
requisitos de las correspondientes normas, ya sea sector privado, publico o de

jubilacion por aportes.

La Sala al verificar si el actor cumplia los requisitos de tiempo de servicios y edad
establecidos en la Ley 33 de 1985 y que en virtud del régimen de transicion es la
gue regula el derecho pensional del sefior Velandia Gomez, corroboré que el actor
cumplié los requisitos para adquirir el estatus de pensionado desde el 12 de abril
de 2004, fecha en la que contaba con 61 afios de edad y tenia 20 afios y 7 meses
de servicios prestados a las entidades publicas y se hizo efectivo el retiro definitivo

de la vida laboral.

Respecto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta para determinar la
base de liquidacion pensional del actor, se acoge la tesis mayoritaria plasmada en
la sentencia de 4 de agosto de 2010 ya referida en el marco normativo y

jurisprudencial de esta providencia, asi debe afirmarse que la base de liquidacién

4 SegUn certificados expedidos por la Coordinadora de Talento Humano del Comisionado Nacional para la
Policia - Ministerio de Defensa Nacional obrantes a folio 25y 412.



pensional esta constituida por todos los factores salariales que devengd durante el
ultimo afio de servicios de manera habitual y peridédica como contraprestacion
directa por sus servicios, independientemente de la denominacion que se les dé.
Por tanto, el listado de factores establecido en el articulo 3° de la referida ley,
modificado por el articulo 1 de la Ley 62 de 1985, no es taxativo, como lo sefialo la
Sala en la sentencia referida, sino meramente enunciativo, garantizando de esta
manera los principios de igualdad material, progresividad, primacia de la realidad
sobre las formas y favorabilidad en materia laboral.

No obstante lo anterior, ISS, podra descontarle los aportes correspondientes a los

factores sobre los cuales no haya efectuado la deduccion legal.

Corolario de lo expuesto, la Sala revocara la sentencia apelada para en su lugar
decretar la nulidad de los actos administrativos contenidos en las Resoluciones
Nos. 005966, 18721 y 00667 de 2004 y 00171 de 2005 y en su lugar se ordenara
a la entidad demanda que efectlie el reconocimiento pensional del sefior Rafael
Maria Velandia Gomez de conformidad con lo previsto en el régimen legal que le
es aplicable, esto es, la Ley 33 de 1985 incluyendo el la base liquidatoria
pensional todos los factores devengados en el Ultimo afio de servicios,
comprendido entre el 11 de junio de 2002 al 11 de abril de 2004, de conformidad
con el certificado expedido por las entidades en las que labordé durante dicho

lapso.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "B", administrando Justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCASE la sentencia de 13 de agosto de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se accedid
parcialmente a las pretensiones de la demanda promovida por el sefior Rafael
Maria Velandia Gomez contra Instituto de Seguros Sociales, I.S.S. En su lugar se

dispone:



SEGUNDO: DECLARASE La nulidad de los actos administrativos contenidos en
las Resoluciones Nos. 005966, 18721y 00667 de 2004 y 00171 de 2005
expedidos por el Instituto de Seguros Sociales, I.S.S.

TERCERO: ORDENASE al Instituto de Seguros Sociales, I.S.S., reconocer la
pension de jubilacién al sefior Rafael Maria Velandia Gomez, a partir del 12 de
abril de 2004, de conformidad con la Ley 33 de 1985 teniendo en cuenta todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios de conformidad con el
certificado expedido por las entidades en las que laboré durante dicho lapso y
atendiendo a las consideraciones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en sesién de la fecha.

GERARDO ARENAS MONSALVE

VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ



