ACTO ADMINISTRATIVO DE REVOCATORIA DIRECTA - No es pasible de
control jurisdiccional / VIA GUBERNATIVA - No hace parte de ella la solicitud
de revocatoria directa

En primer lugar, se observa que la parte actora procedido a demandar en conjunto
los siguientes actos: i) la Resolucion No. 026068 del 5 de noviembre del 2002, por
medio de la cual el Jefe del Departamento de Atencidén al Pensionado del Instituto
de Seguros Sociales nego6 el reconocimiento de la pensién de jubilacion solicitada;
y ii) la Resolucion No. 00163 del 15 de enero de 2004, que resolvié negativamente
la peticion de revocatoria directa elevada respecto de la decisién inicial. Precisa la
Sala frente al segundo acto demandado, que éste no es pasible de control
jurisdiccional, como quiera que la solicitud de revocatoria directa constituye un
mecanismo del administrado para obtener en cualquier tiempo el restablecimiento
de un derecho respecto de un acto administrativo frente al que no se ejercieron los
recursos de Ley, o sencillamente, el respeto del ordenamiento juridico y de los
intereses de la colectividad por parte de la Administracién, sin que ello implique
una forma de cumplir el presupuesto procesal de agotamiento de la via
gubernativa, ni de revivir los términos legales para acudir al ejercicio de las
acciones contencioso administrativas, razon por la que la Resolucion No. 00163
del 15 de enero de 2004 no podia engrosar el petitum y por tanto resulta
improcedente cualquier pronunciamiento respecto de su legalidad. Asi las cosas,
la pretension anulatoria debe agotarse Unicamente frente a la Resolucion No.
026068 del 5 de noviembre del 2002, pues fue ésta la que, en respuesta del
derecho de peticién elevado por la actora, neg6 el derecho jubilatorio reclamado
con base en la aplicacion del régimen de transicion consagrado en la Ley 33 de
1985.

CADUCIDAD DE LA ACCION RESPECTO DE PRESTACIONES PERIODICAS -
Actos que niegan prestaciones pensionales. No se encuentran sujetos a
caducidad. Reiteracion jurisprudencial / VIA GUBERNATIVA - Presupuesto
procesal en el juicio contencioso / ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Exige el agotamiento de la via
gubernativa / VIA GUBERNATIVA - Requisito de procedibilidad. Finalidad /
DERECHO A LA SEGURIDAD SOCIAL - Carécter inalienable e irrenunciable
de las personas de la tercera edad / DERECHO FUNDAMENTAL A LA
SEGURIDAD SOCIAL - Configuracién / PERSONAS DE LA TERCERA EDAD -
Proteccién, asistencia y garantia de su derecho a la seguridad social /
PRESUPUESTO PROCESAL DE LA VIA GUBERNATIVA - Inaplicacién porque
limita la eficacia del derecho prestacional a la seguridad social de las
personas de la tercera edad

Respecto a la caducidad de la accion, anota la Sala que de acuerdo con la
reinterpretacion del numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., modificado por la Ley
446 de 1998, expresada por esta Corporacion en sentencia del 2 de octubre de
2008 dentro del Expediente No. 0363-08, bajo una interpretacion constitucional y
razonable de la norma en mencién, dado el caracter irrenunciable e imprescriptible
de los derechos pensionales (como los discutidos en este caso), y en atencion al
caracter fundamental de los derechos vinculados a las controversias
concernientes a los extremos esenciales de la seguridad social, los actos que
niegan prestaciones periddicas no se encuentran sujetos a la regla de caducidad
gue impone su demanda dentro de los cuatro meses siguientes a su publicacion,
notificacion, comunicacion o ejecucion, razén por la que en el sub examine no
opera dicho fendmeno procesal de caracter perentorio y por ende no existe Obice
para el examen del acto acusado, aun cuando su demanda se surti6 una vez
superado el referido término. De conformidad con el articulo 135 del Cédigo



Contencioso Administrativo, subrogado por el articulo 22 del Decreto 2304 de
1989, constituye presupuesto indispensable para acudir ante esta Jurisdiccion en
accion contenciosa de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que se haya
agotado la via gubernativa. Asi, el respectivo acto administrativo con el que se
considera se conculcé un derecho juridicamente protegido debe someterse a su
agotamiento, que segun lo prescribe el articulo 63 ibidem, se entiende superado
cuando contra el acto administrativo inicial o decision previa de la Administracion
no procede recurso alguno, cuando los recursos ejercidos se han resuelto y
cuando el acto administrativo queda en firme por no haber sido interpuestos los
recursos de reposicion y de gueja. el analisis constitucional de la preceptiva legal
que establece la via gubernativa como requisito de procedibilidad, evidencia una
doble finalidad en su configuracidbn normativa, dirigida en primer lugar a favor del
administrado dentro del marco juridico-politico del Estado Social de Derecho, al
constituir una forma de control juridico a la actuacién de la Administracion y en
este sentido, la primera oportunidad para que, quien afectado por una decision
gue considera vulneratoria de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y
oportuno de los mismos sin tener que acudir a la via judicial, de otra parte, es la
oportunidad para que la Administracion revise sus propios actos dentro del ambito
de la pretension particular que posteriormente seria ventilada ante el Juez
Administrativo, de manera que ésta pueda, en el evento en que sea procedente,
modificar, aclarar o revocar el pronunciamiento inicial, en aras de rectificar sus
errores, de salvaguardar el principio de legalidad en el ejercicio de la funcién
administrativa y en este sentido, contribuir con el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado frente a los cuales se encuentra directamente
comprometida. Lo anterior constituye una justificacion objetiva y razonable frente
a la exigencia legal de la via gubernativa, igualmente concebida en los sistemas
juridicos de linaje continental como la autotutela con la que la Administracion
ademas de exteriorizar la soberania inherente al Estado, garantiza la vigencia de
la Ley en sentido positivo, en cuanto coadyuva al sometimiento del acto
administrativo a la voluntad del Legislador y resguarda el derecho de los
ciudadanos en el entendido de que éstos resulten amparados bajo la misma.
Frente al caso particular de las personas de la tercera edad, la seguridad social
como derecho constitucional, adquiere una connotacion ius fundamental en razén
de la debilidad manifiesta de dicho grupo poblacional, pues ha de entenderse que
su capacidad laboral se encuentra practicamente agotada y que su condicion
fisica luego de una vida de labor, representa una situacién desventajosa frente a
los demas individuos, de manera pues que la efectividad del mismo, involucra y
compromete directamente la vigencia de una serie de derechos como la dignidad
humana, la vida, la integridad fisica y el minimo vital, que hacen necesario un
amparo especial, convirtiéndolo en un derecho de aplicacion inmediata respecto a
tales individuos, cuya expresion formal se encuentra consignada en los articulos
13 y 46 de la Carta Constitucional, en donde se sefiala como un imperativo para el
Estado la proteccion y asistencia a las personas de la tercera edad y la garantia
de su derecho a la seguridad social. La exigencia contenida como requisito de
acceso a la via judicial en el articulo 135 del C.C.A. en armonia con el contenido
de los articulos 50, 51, 62 y 63 ibidem, limita la eficacia material del derecho a la
seguridad social de las personas de la tercera edad, para el caso concreto, la
eficacia del derecho prestacional de la actora, en tanto impide su definicién judicial
y retarda su efectividad en contravia del prevalente amparo que al respecto
consagran las normas constitucionales citadas, exigible y vinculante tanto para las
autoridades administrativas como para las judiciales, razon por la que en el sub
lite, el conjunto normativo que instituye el sistema de via gubernativa como
presupuesto procesal debe ser inaplicado atendiendo a la clausula de excepcién
contenida en el articulo 4° Superior que impone la aplicaciéon en rigor del



ordenamiento constitucional de manera preferente en caso de incompatibilidad
con las disposiciones de menor jerarquia.

SEGURIDAD SOCIAL DE LAS PERSONAS DE LA TERCERA EDAD -
Inaplicacion de la via gubernativa. Derecho a la dignidad humana. Derecho a
la integridad fisica. Minimo vital. Excepcion de inconstitucionalidad / VIA
GUBERNATIVA - Agotamiento. Presupuesto procesal. Inaplicacién.
Seguridad Social de las personas de la tercera edad. Excepcién de
inconstitucionalidad / EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Via
gubernativa. Agotamiento. Presupuesto procesal. Inaplicacién. Seguridad
social de las personas de la tercera edad

En casos como éste en que el juez advierte un conflicto abierto frente a las
normas constitucionales que imponen a las autoridades la proteccién -cuando hay
lugar a ello- de los derechos de las personas de la tercera edad, es su deber
reivindicar la supremacia del ordenamiento fundamental inaplicando la
normatividad inferior por via de la excepcion de inconstitucionalidad, con el objeto
de mantener incolume el orden juridico en su escala jerarquizante y de garantizar
la proteccion de los derechos de las personas, toda vez que no concuerda
priorizar la exigencia prevista por el Legislador que impone el deber de
agotamiento de los recursos -el de apelacion fundamentalmente- a titulo de
condicion para el acceso al control judicial de un acto administrativo que niega el
derecho prestacional, en razon a que en esta voluntad negativa de la
Administracion y su correlativo control judicial, gravita la concrecién del deber del
Estado para proteger la vigencia de los derechos prestacionales, que desde luego
no implica su necesario reconocimiento sino el analisis por parte del fallador
acerca de la existencia o no de dicha garantia iusfundamental.

PENSIONES - Régimen aplicable para empleados publicos tanto nacionales
como territoriales / PENSION DE JUBILACION - Monto de las pensiones
sometidas al régimen de transicion / REGIMEN DE TRANSICION EN
MATERIA PENSIONAL - Ley 33 de 1985. Requisitos. Factor de liquidacion /
PENSION ORDINARIA DE JUBILACION - Aplicacion de la ley 33 de 1985.
Requisitos. Excepciones. Régimen de transicién / PENSION DE JUBILACION
- Aplicacién de normas anteriores a la ley 33 de 1985 / PENSION DE
JUBILACION - Régimen aplicable. Tiempo de servicios en el sector publico y
privado

La Ley 100 de 1993, en su articulo 36 inciso segundo dispuso que la edad para
acceder a la pension, el tiempo de servicio, el nUmero de semanas cotizadas y el
monto de la pensidn se determinarian por el régimen anterior al que se
encontraran afiliados los solicitantes, siempre y cuando para el momento de entrar
en vigencia el Sistema de Seguridad Social Integral, estos hubieren cumplido
treinta y cinco (35) afios de edad, si son mujeres y cuarenta (40) afos si fueren
hombres o hubieren acumulado por lo menos quince (15) afios de servicios
cotizados. Para la fecha de entrada en vigencia del dicho sistema en el nivel
departamental, municipal y distrital -30 de junio de 1995-, la actora superaba con
creces los presupuestos del régimen de transicion consignado en el referido
articulo 36, como quiera que ya contaba con mas de 45 afios de edad y con el
tiempo de servicios necesario para pension, lo que habilita la aplicacion del
régimen anterior, es decir, el contenido en la Ley 33 de 1985 y no la Ley 71 de
1988, como equivocadamente lo afirma el recurrente, pues la pension alli
establecida, refiere a la acumulacion de tiempos de servicios en el sector oficial y
en el sector privado, tal como lo precisé la Sala Plena de la Corte Constitucional
en Sentencia C-012 del 21 de enero de 1994 con ponencia del Dr. Antonio Barrera



Carbonell, de donde resulta la improcedencia de su aplicacion para el caso de la
actora, por cuanto los tiempos acreditados corresponden todos a servicios en el
sector publico como se sefialo inicialmente conforme a la certificaciones allegadas;
asi, en tanto nunca perdio su calidad de empleada publica corresponde analizar su
derecho a la luz de la Ley 33 de 1985 por lo expuesto en el parrafos precedente.
La Ley en comento, que obliga desde el 13 de febrero de 1985 - fecha de su
promulgacion -, es aplicable al sector publico sin distincion, es decir, a los
empleados oficiales de todos los érdenes. Para la pensién ordinaria de jubilacién
dicho ordenamiento exige que el empleado oficial haya servido 20 afios continuos
o discontinuos y que tenga 55 afios de edad; sin embargo, se exceptian de su
aplicacion a los siguientes sujetos: 1. Los empleados oficiales que trabajan en
actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya
determinado expresamente, ni aquellos que por Ley disfruten de un régimen
especial de pensiones; 2. Los empleados oficiales que a la fecha de la presente
Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, a
quienes se continuaran aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a esa Ley; se entiende que es necesario que ese régimen
anterior haya sido expedido conforme a la Constitucion. 3. Quienes con veinte (20)
afos de labor continua o discontinua como empleados oficiales, actualmente se
hallen retirados del servicio, tendran derecho cuando cumplan (50) afios de edad,
si son mujeres, o cincuenta y cinco (55) si son varones, a una pension de
jubilacion que se reconocera y pagara de acuerdo con las disposiciones que
regian al momento de su retiro. 4. Los empleados oficiales que a la fecha de
vigencia de esta Ley hayan cumplido los requisitos para obtener la pension de
jubilacion, quienes continuaran sometidos a las normas anteriores a la misma. En
el presente caso, para el 13 de febrero de 1985, fecha en que entr6 en vigencia la
Ley 33 de 1985, la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes tenia mas de 15
afios de servicio, como se infiere de los tiempos de servicios inicialmente
enunciados y que aparecen debidamente certificados dentro del expediente, lo
que implica su incursion en el régimen de transicion previsto en el paragrafo 2°
ibidem, que habilita en cuanto a la edad el régimen anterior. Dicho régimen
anterior corresponde en este caso al contenido en la Ley 62 de 1945, entratandose
en su mayoria de servicios prestados al Distrito. La Ley 62 de 1945, en su articulo
17 literal b), estableci6 una pension vitalicia de jubilacibn en favor de los
empleados y obreros nacionales de caracter permanente que cumplieran 50 afios
de edad y 20 afos de servicios. Posteriormente, fue incorporado el monto
pensional del 75% mediante el articulo 4° de la Ley 42 de 1966, modificando en lo
pertinente el literal b) del articulo 17 ibidem.

REGIMEN DE TRANSICION DE LA LEY 33 DE 1985 - Aplicacion integral /
PRINCIPIO DE INESCENDIBILIDAD DE LA LEY - Aplicacion. La norma que se
adopta debe ser aplicada en su integridad / PRINCIPIO DE
INESCENDIBILIDAD - Aplicacion. Régimen pensional a aplicar a empleado
publico con tiempo de vinculacion en el sector publico y privado

La situacion factica que exhibe la actora la habilita plenamente para acreer el
derecho pensional bajo el imperio de la Ley 62 de 1945, esto es, con 50 afios de
edad, 20 afos de servicios y en un 75% del promedio salarial del dltimo afio de
servicios, lo que sin duda alguna motivé la declaracion del derecho por parte del a
quo. Ahora, si bien alega el recurrente la aplicaciéon de la Ley 100 de 1993 en
cuanto al Ingreso Base de Liquidacion y los factores salariales a partir de los
cuales debe calcularse el monto pensional, precisa la Sala que de conformidad
con el principio de “inescindibilidad de la Ley” tal apreciacion resulta equivoca,
pues dentro de una sana hermenéutica no es viable desmembrar las normas
legales, de manera que a quien resulta beneficiario de un régimen de transicion,



debe aplicarsele en integro el régimen que lo cobija y no parcialmente tomando
partes de uno y otro ordenamiento. Lo anterior sugiere entonces la revision de los
términos de reconocimiento del derecho pensional, concretamente frente a la
norma que define el Ingreso Base de Liquidacién de la pension de la actora, no
obstante, dicho analisis resultaria gravoso para el apelante Gnico por cuanto
arrojaria eventualmente la ampliacion de la condena impuesta, razon por la que la
Sala se abstendra de abordar el asunto aun cuando fue propuesto dentro del
recurso, por virtud del limite establecido al juzgador de segunda instancia derivado
del postulado de la no reformatio in pejus, por lo que se conservara incolume la
decision recurrida.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA - SUBSECCION "A"
Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
Bogota, D.C., dos (2) de octubre de dos mil ocho (2008).
Radicacion numero: 25000-23-25-000-2005-04715-01(2599-07)

Actor: TERESA DEL SOCORRO FRANCO JAIMES

Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - ISS

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 30 de agosto del 2007, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que accedid a las suplicas de la
demanda instaurada por la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes contra el

Instituto de Seguros Sociales.

l. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes, actuando mediante
apoderado judicial, instaur6 accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho
encaminada a obtener la nulidad de la Resolucion No. 026068 del 5 de noviembre
del 2002, por medio de la cual el Jefe del Departamento de Atencion al

Pensionado del Instituto de Seguros Sociales le nego el reconocimiento de la



pension de jubilacion solicitada; y de la Resolucion No. 00163 del 15 de enero de
2004, que resolvid negativamente la solicitud de revocatoria directa elevada

respecto de la decision anterior.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se ordene el
reconocimiento de la pension de jubilacion en los términos establecidos en la Ley
6° de 1945, a partir del 8 de febrero del 2000, es decir, al cumplir 50 afios de edad
y 20 afios de servicios, en un monto del 75% del salario promedio que sirvid de
base para realizar los aportes durante el Ultimo afio de servicios y con la
actualizacion de las sumas causadas ordenada en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993. Finalmente, solicita el cumplimiento de la condena en los términos del
articulo 178 del C.C.A..

2. FUNDAMENTOS FACTICOS

Como sustento de sus pretensiones, la parte demandante expuso los

siguientes hechos:

La sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes nacio el 8 de febrero de
1950 y prestd sus servicios durante 22 afios, 10 meses y 11 dias, en diferentes
Entidades del Sector Publico, esto es, en la Empresa de Teléfonos de Bogoté -
Telecom-, en la Empresa de Energia Eléctrica de Bogota E.S.P. y en la Empresa
de Telecomunicaciones de Bogota E.S.P., desde el afio 1968 hasta el afio 1992,

en forma interrumpida.

Con fundamento en el régimen de transicion consagrado en la Ley
33 de 1985 y al reunir los requisitos que establecidos en el régimen pensional
anterior -Ley 6 de 1945-, es decir, 50 afios de edad y 20 afios de servicios, la
demandante solicitd al Instituto de Seguros Sociales el reconocimiento de su
derecho pensional, peticion resuelta negativamente mediante la Resolucion No.
026068 el 5 de noviembre de 2002, por considerar que a la fecha en que entré en
vigencia la citada norma -29 de enero de 1985-, ésta no reunia los requisitos que

habilitaban la aplicacién del régimen invocado.



Posteriormente, mediante escrito calendado del 31 de marzo de
2003, la actora solicitd ante el Instituto de Seguros Sociales la revocatoria directa
de la Resolucion No. 026068 del 5 de noviembre de 2002, teniendo en cuenta que
a la entrada en vigencia de la Ley 33 de 1985 reunia mas de 15 afios de servicios,
gue le permitian acceder al reconocimiento pensional con 50 afios de edad y 20 de
servicios de acuerdo con el régimen anterior a la misma, como lo solicito

inicialmente.

El Instituto de Seguros Sociales, mediante Resolucién No. 00163 del
15 de enero de 2004, decidi6 no revocar el acto administrativo cuestionado
manteniendo los fundamentos de derecho de la decisién administrativa inicial, es
decir, que la demandante no podia acceder al régimen de transicién invocado por
cuanto no reunia los requisitos para su aplicacion, pues tan solo demostré en su
historia laboral 14 afos, 8 meses y 15 dias de servicios, situacion que impedia

acceder a su pretension.

3. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Cita como normas violadas con los actos demandados las Leyes 62
de 1945y 33 de 1985, y el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Manifiesta que la demandante para la fecha de entrada en vigencia
de la Ley 33 de 1985, habia completado mas de 15 afios de servicios discontinuos
en el sector publico que le permitian acceder a la pension de jubilacion a la edad
de 50 afios, en virtud del régimen de transicion alli previsto; sin embargo, el
Instituto de Seguros Sociales, por error y negligencia al no corregir la Historia
Laboral de la actora pese a las frecuentes solicitudes presentadas, pretende
aplicar una norma que no es procedente, esto es, el articulo 1° de la citada Ley,
gue establece el acceso al derecho jubilatorio con 55 afos de edad y 20 afos de



servicios, proceder que desconoce la situacién factica del caso y vulnera los

derechos adquiridos de la demandante.

4. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Debidamente notificada la demanda propuesta (fl. 48), el Instituto de

Seguros Sociales omiti6 comparecer a dar contestacién al libelo.

Agotada la etapa probatoria y de alegatos de conclusién sin que se
advirtiera causal de nulidad, el Tribunal concluy6 la instancia dictando sentencia

de mérito.

II. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante sentencia del

30 de agosto de 2007, accedio a las suplicas de la demanda (fl. 342).

Luego de analizar el fondo del asunto a la luz de las normas
invocadas y del acervo probatorio que acompafia el expediente, considerd que a la
demandante le resultaba aplicable el régimen de transicion contenido en la Ley 33
de 1985, pues los tiempos de servicios aducidos se encuentran debidamente
acreditados por las Entidades Publicas en las cuales se desempefid, lo que

presupone la existencia del derecho pensional.

Concretamente, frente al periodo laborado en la Empresa de Energia
Eléctrica de Bogota entre el 2 de marzo de 1983 y el 3 de octubre del mismo afio,
precis6 que aun cuando no aparecen los reportes de cotizaciones al Instituto de
Seguros Sociales, ello no impide el reconocimiento pensional de la demandante
en tanto se encuentra probada la prestacion del servicio, de donde concluyo que la
sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes completd para el 13 de febrero de 1985

un tiempo de servicios de 15 afios, 3 meses y 27 dias, que permitia la aplicacion



del régimen de transicion de la Ley 33 de 1985, en virtud del cual debe
pensionarse con 50 afios de edad y 20 de servicios al tenor de lo dispuesto en el
régimen anterior consagrado en el literal b) del articulo 17 de la Ley 62 de 1945.
Asi las cosas, procedio a anular las Resoluciones demandadas y a ordenar el
reconocimiento y pago de la pension de jubilacion a la actora, a partir del 8 de

febrero del afio 2000, fecha en que se consolidd su status pensional.

lll. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con la sentencia proferida por el a quo, la parte
demandada recurrio la decisidbn oportunamente (fls. 367 y 379) y solicitdé su

revocatoria bajo los siguientes argumentos:

En primer lugar, precisa que mediante Resolucién No. 0033450 del
30 de agosto del 2006, el Instituto de Seguros Sociales reconocié el derecho
jubilatorio a la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes, razon por la que los
actos demandados pueden entenderse revocados y por ende, el Tribunal no podia
emitir pronunciamiento al respecto, como quiera que ya no se encontraban

produciendo efecto juridico alguno.

De otra parte, afirma que el a quo no tuvo en cuenta la caducidad de
la accién que operaba frente a los actos acusados, pues se acudid a la via

jurisdiccional con posterioridad al término de cuatro meses que impone la norma.

Sefiald la imposibilidad de dar aplicacion al régimen de transicion
reconocido, en tanto la accionante se encontraba afiliada al Instituto de Seguros
Sociales y a éste corresponde reconocer y pagar las pensiones de sus cotizantes
Gnicamente de conformidad con sus reglamentos y no bajo las condiciones del

régimen general.

Por ultimo y en caso de que resultare procedente el régimen de

transicion reclamado, solicité subsidiariamente la aplicacién del inciso tercero del



articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y del Decreto 1158 de 1994 en cuanto al Ingreso
Base de Liquidacién de la pension reconocida, por considerar que aun cuando los
requisitos de la prestacion se rijan por la Ley 62 de 1945, la liquidacion de la
misma debe hacerse de conformidad con las normas vigentes al momento de la
causacion del derecho, esto es, a 8 de febrero del 2000, como quiera que la
transicion es aplicable exclusivamente frente a los requisitos de edad y tiempo de

servicios, y en cuanto al porcentaje pensional del 75%.

V. CONSIDERACIONES

1. CUESTION PREVIA

Examinado el sub lite y previo a abordar el asunto propuesto por el
ente demandado en esta instancia, advierte la Sala que el a quo procedié a decidir
de fondo la controversia, pese a algunas falencias sustanciales y procedimentales
que eventualmente generarian una decision inhibitoria, razén por la que se
abordara cada una de ellas a fin de enderezar la litis y salvaguardar el analisis del
derecho que se discute, de conformidad con el imperativo principio estatuido para

el ejercicio de la funcidn judicial por el articulo 228 de la Constitucion Politica.

En primer lugar, se observa que la parte actora procedié a demandar
en conjunto los siguientes actos: i) la Resolucion No. 026068 del 5 de noviembre
del 2002, por medio de la cual el Jefe del Departamento de Atencién al
Pensionado del Instituto de Seguros Sociales negd el reconocimiento de la
pension de jubilacion solicitada; y i) la Resolucion No. 00163 del 15 de enero de
2004, que resolvidé negativamente la peticion de revocatoria directa elevada
respecto de la decision inicial.

Precisa la Sala frente al segundo acto demandado, que éste no es
pasible de control jurisdiccional, como quiera que la solicitud de revocatoria directa
constituye un mecanismo del administrado para obtener en cualquier tiempo el
restablecimiento de un derecho respecto de un acto administrativo frente al que no
se ejercieron los recursos de Ley, o sencillamente, el respeto del ordenamiento

juridico y de los intereses de la colectividad por parte de la Administracion, sin que



ello implique una forma de cumplir el presupuesto procesal de agotamiento de la
via gubernativa, ni de revivir los términos legales para acudir al ejercicio de las
acciones contencioso administrativas, razon por la que la Resolucién No. 00163
del 15 de enero de 2004 no podia engrosar el petitum y por tanto resulta

improcedente cualquier pronunciamiento respecto de su legalidad.

Asi las cosas, la pretension anulatoria debe agotarse uUnicamente
frente a la Resolucién No. 026068 del 5 de noviembre del 2002, pues fue ésta la
que, en respuesta del derecho de peticidn elevado por la actora, negé el derecho
jubilatorio reclamado con base en la aplicacion del régimen de transicion

consagrado en la Ley 33 de 1985.

Ahora, observa la Sala, que respecto a dicho acto acaece la
ausencia de dos presupuestos procesales: el primero -que advierte dentro del
recurso el ente demandado-, se concreta en la falta de oportunidad en el ejercicio
de la accion, es decir, la operacion del fenédmeno de caducidad; y el segundo, se
contrae a la denominada falta de agotamiento de la via gubernativa por ausencia

del ejercicio de los recursos de Ley.

Respecto a la caducidad de la accion, anota la Sala que de acuerdo
con la reinterpretacion del numeral 2° del articulo 136 del C.C.A., modificado por la
Ley 446 de 1998, expresada por esta Corporacion en sentencia del 2 de octubre
de 2008 dentro del Expediente No. 0363-08, ! bajo una interpretacion
constitucional y razonable de la norma en mencién, dado el caracter irrenunciable
e imprescriptible de los derechos pensionales (como los discutidos en este caso),
y en atencién al caracter fundamental de los derechos vinculados a las
controversias concernientes a los extremos esenciales de la seguridad social, los
actos que niegan prestaciones peridédicas no se encuentran sujetos a la
regla de caducidad que impone su demanda dentro de los cuatro meses
siguientes a su publicacion, notificacion, comunicacion o ejecucion, razén

por la que en el sub examine no opera dicho fenbmeno procesal de caracter

1 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion “A”. Sentencia de 2 de octubre de 2008. Radicacién N°
25000 2325 000 2002 06050 01 (0363-08). Actor: Maria Araminta Mufioz de Luque. C. P. Gustavo Eduardo
GOmez Aranguren.



perentorio y por ende no existe Obice para el examen del acto acusado, aun

cuando su demanda se surtié una vez superado el referido término (fl. 7 y 42 vto).

De otra parte, se observa que contra el acto que resolvid
negativamente la solicitud pensional de la sefiora Teresa del Socorro Franco
Jaimes -Resolucion No. 026068 del 5 de noviembre del 2002-, procedia tanto el
recurso de reposicion como el de apelacion -como efectivamente lo indicé la
Administracion en el numeral segundo de la parte resolutiva del acto acusado
visible a folio 6 del expediente-. Sin embargo, éste adquirié firmeza sin que la
peticionaria acudiera a impugnar la decisidbn en ejercicio al menos del recurso
obligatorio de apelacion, razén por la cual respecto al mismo se afirmaria la falta
de agotamiento de la via gubernativa, que en la practica contenciosa torna
inadmisible la revision del derecho sustancial demandado, con la consecuencia
procedimental de declarar de oficio la excepcion de ineptitud de demanda por
ausencia del requisito prejudicial de agotamiento de la via gubernativa, cuya

sinonimia se traduce en una desafortunada decision inhibitoria.

No obstante, la Sala es consciente de que tal decision no es la
manera normal de concluir un asunto contencioso, mas cuando se encuentra de
por medio el reconocimiento de un derecho pensional, razén por la que en el sub
lite, resulta necesario revisar el tema a la luz del ordenamiento constitucional en
aras de examinar en estos casos la imperatividad de dicho presupuesto procesal.
Ciertamente se recoge aqui un supuesto de conflicto de intereses, en tanto esta
de por medio la obediencia formal al imperativo de la via gubernativa como
presupuesto procesal, en pugna con la eficacia de un principio y un derecho
constitucional, que en forma simultanea imponen al Juez el deber de armonizar el
antagonismo detectado, a lo que en seguida la Sala procede dentro de la

perspectiva que se muestra a continuacion.

1.1 Examen de la via gubernativa como presupuesto procesal en

el juicio contencioso.



De conformidad con el articulo 135 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, subrogado por el articulo 22 del Decreto 2304 de 1989,? constituye
presupuesto indispensable para acudir ante esta Jurisdiccibn en accién
contenciosa de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, que se haya agotado la
via gubernativa. Asi, el respectivo acto administrativo con el que se considera se
conculcd un derecho juridicamente protegido debe someterse a su agotamiento,
gue segun lo prescribe el articulo 63 ibidem, se entiende superado cuando contra
el acto administrativo inicial o decision previa de la Administraciébn no procede
recurso alguno, cuando los recursos ejercidos se han resuelto y cuando el acto
administrativo queda en firme por no haber sido interpuestos los recursos de
reposicion y de queja. 3

Esta exigencia legal implica entonces, salvo contadas excepciones,
el ejercicio de los recursos de Ley frente a los actos administrativos de caracter
particular y concreto, fundamentalmente del recurso de apelacion cuando éste
resulta procedente, en tanto las normas de procedimiento administrativo han
establecido su obligatoriedad a diferencia de los recursos de reposicion y de queja
cuyo ejercicio es meramente facultativo,* so pena de tornarse improcedente el
acceso a la via judicial en aplicacion de los preceptos legales anteriormente

mencionados.

El ordenamiento procesal administrativo actual, establece ciertas
salvedades frente a su imperativo agotamiento. Tales situaciones se circunscriben
a: i) los casos en que opera el silencio administrativo con relacion a la primera
peticion, ii) como ya se menciond, cuando contra la decision inicial proceden
Gnicamente los recursos de reposicion o de queja, y iii) cuando en el acto
respectivo no se hayan indicado los recursos procedentes contra dicha decision;
eventos en los que se habilita la posibilidad de demandabilidad directa por expresa

disposicién legal.

2 Articulo. 135. Subrogado. D.E. 2304/89, art. 22. Posibilidad de demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo contra actos particulares. La demanda para que se declare la nulidad de un acto particular, que ponga
término a un proceso administrativo, y se restablezca el derecho del actor, debe agotar previamente la via gubernativa
mediante acto expreso o presunto por silencio negativo.

El silencio negativo, en relacién con la primera peticion también agota la via gubernativa.

Sin embargo, si las autoridades administrativas no hubieran dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, los
interesados podran demandar directamente los correspondientes actos

3 Articulo. 63. Agotamiento de la via gubernativa. El agotamiento de la via gubernativa acontecera en los casos previstos

en los numerales 1° y 2° del articulo anterior, y cuando el acto administrativo quede en firme por no haber sido interpuestos
los recursos de reposicion o de queja.

4 Articulos 50 y 51 del C.C.A.



Ahora, el andlisis constitucional de la preceptiva legal que establece
la via gubernativa como requisito de procedibilidad, evidencia una doble finalidad
en su configuracion normativa, dirigida en primer lugar a favor del administrado
dentro del marco juridico-politico del Estado Social de Derecho, al constituir una
forma de control juridico a la actuacion de la Administracion y en este sentido, la
primera oportunidad para que, quien afectado por una decision que considera
vulneratoria de sus derechos, busque el restablecimiento rapido y oportuno de los
mismos sin tener que acudir a la via judicial; de otra parte, es la oportunidad para
gue la Administracién revise sus propios actos dentro del &mbito de la pretensién
particular que posteriormente seria ventilada ante el Juez Administrativo, de
manera que ésta pueda, en el evento en que sea procedente, modificar, aclarar o
revocar el pronunciamiento inicial, en aras de rectificar sus errores, de
salvaguardar el principio de legalidad en el ejercicio de la funcidbn administrativa y
en este sentido, contribuir con el cumplimiento de los fines esenciales del Estado
frente a los cuales se encuentra directamente comprometida. Lo anterior
constituye una justificacion objetiva y razonable frente a la exigencia legal de la via
gubernativa, igualmente concebida en los sistemas juridicos de linaje continental
como la autotutela con la que la Administracibn ademas de exteriorizar la
soberania inherente al Estado, garantiza la vigencia de la Ley en sentido positivo,
en cuanto coadyuva al sometimiento del acto administrativo a la voluntad del
Legislador y resguarda el derecho de los ciudadanos en el entendido de que éstos

resulten amparados bajo la misma.

Dicho trdmite no es entonces, primordialmente, un presupuesto
procesal de cardacter restrictivo -aunque en virtud de la libertad de configuracion de
que goza el Legislador asi se haya establecido-®, sino un instrumento juridico o
mecanismo de seguridad juridica para los ciudadanos, quienes pueden ejercer su
derecho de defensa frente a la actuacién administrativa que afecte sus derechos
particulares y concretos; y a su vez, una herramienta efectiva para lograr el
adecuado funcionamiento de la Administracion, en la busqueda de la eficacia de
los principios, derechos y deberes consagrados en el Ordenamiento Juridico, tal

como lo ha expresado la Corte Constitucional en diversos pronunciamientos. &

5 Corte Constitucional. C- 742 de 1999.
& Corte Constitucional. T-576-92, C-742-99 y C-319-02.



La lectura anterior, amerita una reflexién que facilite la concordancia
entre la obediencia al presupuesto gubernativo y el funcionamiento y plena
vigencia de los principios y derechos constitucionales, pues como se sefialo
inicialmente, en la practica contencioso administrativa, la inobservancia del
ejercicio obligatorio del recurso de apelacion a que se reduce finalmente el
agotamiento de la via gubernativa, declina procesalmente la aspiraciéon del
administrado de ventilar el asunto en sede judicial de manera exitosa, bien por el
rechazo inicial de la demanda que acaece en ausencia del mismo o bien por la
resolucion inhibitoria de la controversia, situacion que choca frente a la realidad
juridica de derechos como la seguridad social de prevalente amparo constitucional
como el discutido en el sub examine en donde la pretensién se encuentra dirigida
a la realizacion del derecho jubilatorio de la actora, en tanto la exigencia de dicho
presupuesto obstruye la vigencia del mismo en contravia de claros preceptos

supralegales que imponen al Estado su garantia.

En efecto, en el ordenamiento constitucional el derecho a la
seguridad social goza de un especial tratamiento y proteccion en virtud de la
entidad juridica que representa. El articulo 48 de la Carta Politica, consagra
particularmente la seguridad social como un derecho inalienable e irrenunciable de
las personas, cuya garantia y eficacia compromete directamente al Estado, en
tanto permite el desarrollo de conceptos que constituyen pilares esenciales del
Estado Social de Derecho como lo son el respeto a la dignidad humana y la
proteccion de los derechos fundamentales del individuo como expresion
obligatoria de la trascendencia de dicho concepto dentro del ordenamiento

juridico. *

Frente al caso particular de las personas de la tercera edad, la
seguridad social como derecho constitucional, adquiere una connotacion ius
fundamental en razon de la debilidad manifiesta de dicho grupo poblacional, pues
ha de entenderse que su capacidad laboral se encuentra practicamente agotada y
qgue su condicién fisica luego de una vida de labor, representa una situaciéon
desventajosa frente a los demas individuos, de manera pues que la efectividad del
mismo, involucra y compromete directamente la vigencia de una serie de derechos

como la dignidad humana, la vida, la integridad fisica y el minimo vital, que hacen

’ Corte Constitucional. T-528-07, T-558-97, T-299 de 1997, T-305-98, T-169-98, T-137-00, T-190-00, T-1154-00, C-130-04,
C-425-05.



necesario un amparo especial, convirtiéendolo en un derecho de aplicacion
inmediata respecto a tales individuos, cuya expresion formal se encuentra
consignada en los articulos 13 y 46 de la Carta Constitucional, en donde se sefiala
como un imperativo para el Estado la proteccion y asistencia a las personas de la

tercera edad y la garantia de su derecho a la seguridad social.

El anterior panorama, fuerza a concluir, que la exigencia contenida
como requisito de acceso a la via judicial en el articulo 135 del C.C.A. en armonia
con el contenido de los articulos 50, 51, 62 y 63 ibidem, limita la eficacia material
del derecho a la seguridad social de las personas de la tercera edad, para el caso
concreto, la eficacia del derecho prestacional de la actora, en tanto impide su
definicion judicial y retarda su efectividad en contravia del prevalente amparo que
al respecto consagran las normas constitucionales citadas, exigible y vinculante
tanto para las autoridades administrativas como para las judiciales, razén por la
que en el sub lite, el conjunto normativo que instituye el sistema de via gubernativa
como presupuesto procesal debe ser inaplicado atendiendo a la clausula de
excepcion contenida en el articulo 4° Superior que impone la aplicacion en rigor
del ordenamiento constitucional de manera preferente en caso de incompatibilidad

con las disposiciones de menor jerarquia.

Asi, en casos como éste en que el juez advierte un conflicto abierto
frente a las normas constitucionales que imponen a las autoridades la proteccion -
cuando hay lugar a ello- de los derechos de las personas de la tercera edad, es su
deber reivindicar la supremacia del ordenamiento fundamental inaplicando la
normatividad inferior por via de la excepcion de inconstitucionalidad, con el objeto
de mantener incélume el orden juridico en su escala jerarquizante y de garantizar
la proteccion de los derechos de las personas, toda vez que no concuerda
priorizar la exigencia prevista por el Legislador que impone el deber de

agotamiento de los recursos -el de apelacion fundamentalmente- a titulo de

8 Articulo 13.—Todas las personas nacen libres e iguales ante la Ley, recibiran la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de
los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminaciéon por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua,
religion, opinién politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o
marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicion econémica, fisica 0 mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.

Articulo 46. —EI Estado, la sociedad y la familia concurrirdn para la proteccion y la asistencia de las personas de la tercera edad y
promoveran su integracion a la vida activa y comunitaria.
El Estado les garantizara los servicios de la seguridad social integral y el subsidio alimentario en caso de indigencia.




condicion para el acceso al control judicial de un acto administrativo que niega el
derecho prestacional, en razon a que en esta voluntad negativa de la
Administracion y su correlativo control judicial, gravita la concrecién del deber del
Estado para proteger la vigencia de los derechos prestacionales, que desde luego
no implica su necesario reconocimiento sino el analisis por parte del fallador

acerca de la existencia o no de dicha garantia iusfundamental.

De manera objetiva, es apreciable la discordancia que supone la
obediencia del requisito impuesto, cuya finalidad no proyecta un objetivo superior
0 que por lo menos desplace al supremo interés del ordenamiento juridico para
proteger la vigencia de los derechos constitucionales, hipotesis que claramente es
suficiente para impulsar al juez a no dudar en la aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad de las normas enunciadas en casos como el que ocupa la

atencion de esta Sala.

Bajo la motivacion anteriormente expuesta, se disuelve entonces la
inconsistencia inicialmente advertida, lo que avala la decision adoptada por el a
quo y habilita el analisis de fondo frente al derecho prestacional en discusion, en

los términos del recurso propuesto ante la Sala.

2. PROBLEMA JURIDICO.

Corresponde a la Sala determinar la legalidad de la Resolucién No.
026068 del 5 de noviembre de 2002, en orden a establecer si asiste derecho a la
actora para pensionarse con 50 afios de edad y 20 afios de servicios, esto es, bajo
el régimen pensional establecido en la Ley 62 de 1945 aplicable en virtud del
régimen de transicion consagrado en la Ley 33 de 1985, o si por el contrario debe
pensionarse bajo los requisitos sefalados por la normatividad existente al interior

del Instituto de Seguros Sociales.

En aras de definir el régimen legal aplicable al derecho jubilatorio de
la actora, es preciso revisar los tiempos de servicio que exhibe y la calidad de los

mismos.



En efecto, de acuerdo al acervo probatorio que obra en el
expediente, se observa que la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes, prestd
sus servicios de manera interrumpida, en diferentes Entidades del Orden Nacional

y Distrital, asi:

e Del 1 de agosto de 1968 al 26 de diciembre de 1979, en la Empresa
Nacional de Telecomunicaciones -TELECOM- (fls. 3y 321 C-1).

e Del 3 de febrero de 1981 al 21 de enero de 1982 y del 25 de febrero de
1982 al 17 de febrero de 1987, en la Empresa de Energia Eléctrica de
Bogota (fls. 4, 9, 20, 272y 298 C-1).

e Del 20 de marzo de 1987 al 10 de mayo de 1992, en la Empresa de
Teléfonos de Bogota (fl. 5 C-1).

De lo anterior se infiere, que la demandante hasta su fecha de retiro
el 10 de mayo de 1992, acumulé mas de 20 afios de servicios en el Sector
Publico, lo que sin duda alguna, permite el examen de su derecho jubilatorio a la
luz del régimen general aplicable a su calidad de empleada publica y la excluye
del régimen comun establecido privativamente para los aportantes al Instituto de
Seguros Sociales que en su mayoria corresponden a trabajadores del Sector
Privado, pues -contrario a lo expuesto por el recurrente-, la mera afiliacion a dicha
Entidad no desconoce la naturaleza de los servicios prestados ni estorba la
vigencia de los derechos inherentes a su calidad conforme al régimen juridico que
en verdad le corresponde, mas cuando la aplicaciéon de los reglamentos del
Instituto resultaria gravosa en cuanto a los requisitos pensionales que consigna.
Asi, los empleados oficiales que excepcionalmente fueron afiliados al Instituto de
Seguros Sociales, no quedan excluidos del régimen de seguridad social que les
corresponde, ni pierden sus derechos conforme al mismo, tal como lo expresé

esta Corporacion en sentencia del 9 de agosto del 2001.°

Despejado el primer punto de controversia frente a la decision del a

quo, se procede a revisar la existencia del derecho reclamado.

9 Consejo de Estado. Seccion Segunda-Subseccion “B”. Rad. No. 1966-98. Actor: Carmen Julia Lozano Rodriguez.
Demandado. Instituto Nacional para Sordos. C.P. Tarsicio Caceres Toro.



La actora exhibe como requisitos pensionales 22 afios, 5 meses y 17
dias de servicios hasta el 10 de mayo de 1992 y 50 afios de edad cumplidos el 8
de febrero del 2000, segun consta en el registro aportado a folio 330 del
expediente, por lo que inicialmente corresponde analizar su derecho a la luz de la
ley 100 de 1993, aplicable para el momento de consolidacibn de su status

pensional.

La Ley 100 de 1993, en su articulo 36 inciso segundo dispuso que la
edad para acceder a la pension, el tiempo de servicio, el nimero de semanas
cotizadas y el monto de la pension se determinarian por el régimen anterior al que
se encontraran afiliados los solicitantes, siempre y cuando para el momento de
entrar en vigencia el Sistema de Seguridad Social Integral, estos hubieren
cumplido treinta y cinco (35) afios de edad, si son mujeres y cuarenta (40) afios si
fueren hombres o hubieren acumulado por lo menos quince (15) afios de servicios

cotizados.

Para la fecha de entrada en vigencia del dicho sistema en el nivel
departamental, municipal y distrital -30 de junio de 1995-,° la actora superaba con
creces los presupuestos del régimen de transicion consignado en el referido
articulo 36, como quiera que ya contaba con mas de 45 afios de edad y con el
tiempo de servicios necesario para pension, lo que habilita la aplicacién del
régimen anterior, es decir, el contenido en la Ley 33 de 1985 y no la Ley 71 de
1988, como equivocadamente lo afirma el recurrente, pues la pension alli
establecida, refiere a la acumulaciéon de tiempos de servicios en el sector oficial y
en el sector privado, tal como lo preciso la Sala Plena de la Corte Constitucional
en Sentencia C-012 del 21 de enero de 1994 con ponencia del Dr. Antonio Barrera
Carbonell, de donde resulta la improcedencia de su aplicacion para el caso de la
actora, por cuanto los tiempos acreditados corresponden todos a servicios en el

sector publico como se sefialé inicialmente conforme a la certificaciones allegadas;

10 ey 100 de 1993. Articulo 151. Vigencia del Sistema general de Pensiones. El Sistema General de Pensiones previsto en
la presente Ley, regira a partir del 1o. de Abril de 1.994. No obstante, el Gobierno podra autorizar el funcionamiento de las
administradoras de los fondos de pensiones y de cesantia con sujecion a las disposiciones contempladas en la presente
Ley, a partir de la vigencia de la misma.

Paragrafo. El Sistema General de Pensiones para los servidores publicos del nivel departamental, municipal y distrital,
entrara a regir a mas tardar el 30 de junio de 1.995, en la fecha que asi lo determine la respectiva autoridad gubernamental.



asi, en tanto nunca perdio su calidad de empleada publica corresponde analizar su

derecho a la luz de la Ley 33 de 1985 por lo expuesto en el parrafos precedente. *

La Ley 33 de 1985, que previo el régimen pensional general para los

empleados publicos tanto nacionales como territoriales, sefial6:

“Articulo 1.- ElI empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad
de cincuenta y cinco afios (55) tendra derecho a que por la
respectiva caja de previsibn se le pague una pension
mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco
por ciento (75%) del salario promedio que sirvi6 de base
para los aportes durante el Ultimo afio de servicio.

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

(..)

Paragrafo 2.- Para los empleados oficiales que a la fecha de
la presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o
discontinuos de servicio, continuaran aplicandose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con
anterioridad a la presente Ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados
del servicio, tendran derecho cuando cumplan los cincuenta
(50) anos de edad, si son mujeres y cincuenta y cinco (55) si
son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera
y pagara de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su retiro.

Paragrafo 3.- En todo caso, los empleados oficiales que a la
fecha de la vigencia de esta Ley, hayan cumplido los
requisitos para obtener pension de jubilacion, se continuaran
rigiendo por las normas anteriores a esta Ley.”

La Ley en comento, que obliga desde el 13 de febrero de 1985 -
fecha de su promulgacion -, es aplicable al sector publico sin distincion, es decir, a
los empleados oficiales de todos los o6rdenes. Para la pension ordinaria de

jubilacion dicho ordenamiento exige que el empleado oficial haya servido 20 afios

11 Consejo de Estado. Seccién Segunda-Subseccion “A”. Rad. No. 0049-07. Sentencia del 3 de abril de 2008. C.P. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren.



continuos o discontinuos y que tenga 55 afios de edad; sin embargo, se

exceptuan de su aplicacién a los siguientes sujetos:

1. Los empleados oficiales que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiqguen la excepcién que la Ley haya determinado expresamente, ni

aquellos que por Ley disfruten de un régimen especial de pensiones;

2. Los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, a quienes se
continuaran aplicando las disposiciones sobre edad de jubilacion que regian
con anterioridad a esa Ley; se entiende que es necesario que ese régimen

anterior haya sido expedido conforme a la Constitucion.

3. Quienes con veinte (20) aflos de labor continua o discontinua
como empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran
derecho cuando cumplan (50) afios de edad, si son mujeres, 0 cincuenta y cinco
(55) si son varones, a una pension de jubilacion que se reconocera y pagara de

acuerdo con las disposiciones que regian al momento de su retiro.

4. Los empleados oficiales que a la fecha de vigencia de esta Ley
hayan cumplido los requisitos para obtener la pensién de jubilacién, quienes

continuaran sometidos a las normas anteriores a la misma.

En el presente caso, para el 13 de febrero de 1985, fecha en que
entro en vigencia la Ley 33 de 1985, la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes
tenia mas de 15 afios de servicio, como se infiere de los tiempos de servicios
inicialmente enunciados y que aparecen debidamente certificados dentro del
expediente, lo que implica su incursién en el régimen de transicion previsto en el
paragrafo 2° ibidem, que habilita en cuanto a la edad el régimen anterior. Dicho
régimen anterior corresponde en este caso al contenido en la Ley 6% de 1945,

entratandose en su mayoria de servicios prestados al Distrito.

La Ley 62 de 1945, en su articulo 17 literal b), establecio una pensiéon

vitalicia de jubilacién en favor de los empleados y obreros nacionales de caracter



permanente que cumplieran 50 afios de edad y 20 afios de servicios, con el

siguiente tenor literal:

“Los empleados y obreros nacionales de -caracter
permanente gozaran de las siguientes prestaciones:

... b) Pension vitalicia de jubilacién cuando el empleado u
obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad,
después de veinte (20) afios de servicio continuo o
discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del
promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de
treinta pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200)
en cada mes. La pensiéon de jubilacion excluye el auxilio de
cesantia, menos en cuanto a los anticipos, liquidaciones
parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al
trabajador, cuya cuantia se ira deduciendo de la pension de
jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada
pension”.

Posteriormente, fue incorporado el monto pensional del 75% mediante
el articulo 4° de la Ley 42 de 1966, modificando en lo pertinente el literal b) del

articulo 17 ibidem, bajo el siguiente tenor literal:

“Articulo 40. A partir de la vigencia de esta Ley, las
pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho
los trabajadores de una o mas entidades de Derecho
Publico, se liquidaran y pagaran tomando como base el
setenta y cinco por ciento (75%)del promedio mensual
obtenido en el dltimo afio de servicios.”

De acuerdo a lo anterior, la situacion factica que exhibe la actora la
habilita plenamente para acreer el derecho pensional bajo el imperio de la Ley 62
de 1945, esto es, con 50 afos de edad, 20 afos de servicios y en un 75% del
promedio salarial del dltimo afio de servicios, lo que sin duda alguna motivé la

declaracion del derecho por parte del a quo.

Ahora, si bien alega el recurrente la aplicacion de la Ley 100 de 1993
en cuanto al Ingreso Base de Liquidacion y los factores salariales a partir de los

cuales debe calcularse el monto pensional, precisa la Sala que de conformidad



con el principio de “inescindibilidad de la Ley” tal apreciacion resulta equivoca,
pues dentro de una sana hermenéutica no es viable desmembrar las normas
legales, de manera que a quien resulta beneficiario de un régimen de transicion,
debe aplicarsele en integro el régimen que lo cobija y no parcialmente tomando

partes de uno y otro ordenamiento.

Lo anterior sugiere entonces la revision de los términos de
reconocimiento del derecho pensional, concretamente frente a la norma que define
el Ingreso Base de Liquidacion de la pension de la actora, no obstante, dicho
andlisis resultaria gravoso para el apelante Unico por cuanto arrojaria
eventualmente la ampliacién de la condena impuesta, razon por la que la Sala se
abstendra de abordar el asunto aun cuando fue propuesto dentro del recurso, por
virtud del limite establecido al juzgador de segunda instancia derivado del
postulado de la no reformatio in pejus, por lo que se conservara incolume la

decision recurrida.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sub Seccion “A”, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

1. REVOCASE PARCIALMENTE el numeral primero de la sentencia
del 30 de agosto de 2007 proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, en cuanto a la declaracion de nulidad de la Resolucion No. 00163
del 15 de enero de 2004. En su lugar, la Sala se declara inhibida para emitir
pronunciamiento de fondo respecto a dicho acto, por defecto sustancial en su

demanda.

2. INAPLIQUESE para el caso concreto el sistema normativo
contenido en los articulos 50, 51, 62, 63 y 135 del C.C.A. en cuanto al presupuesto
procesal de la via gubernativa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 4°
de la Constitucion Politica. En consecuencia:



CONFIRMASE la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca el 30 de agosto de 2007, que accedio a las pretensiones de la
demanda promovida por la sefiora Teresa del Socorro Franco Jaimes contra el

Instituto de Seguros Sociales

En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue considerada y aprobada por la Sala en

sesion celebrada en la fecha.

GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
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