INEPTITUD DE LA DEMANDA — No se declara no obstante no impugnar el
acto que nego la indexacién. Proteccion de los derechos de las personas de
la tercera edad / PROTECCION DE DERECHOS DE LAS PERSONAS DE LA
TERCERA EDAD - No impugnacion del acto que niega indexacién. No
declaracion de ineptitud de la demanda

En primer término la Sala manifiesta su total acuerdo con la argumentacion
expuesta por la Vista Fiscal cuando al emitir su concepto consider6 que el oficio
007028 del 22 de junio de 2001, que al resolver un recurso de apelacion contra la
Resolucién que reconocio la pensiéon de jubilacion del actor, negd la peticién de
indexacion de su mesada pensional, debe integrarse con la citada Resolucion, el
cual a pesar de no haberse demandando se esta atacando en la presente
contienda. Lo contrario, esto es, declarar la ineptitud sustantiva de la demanda
porque el acto que resolvio la solicitud de indexacién no fue incluido en el acapite
de peticiones de la demanda, obligaria al actor a promover un nuevo
pronunciamiento de la Administracion que le brinde la opcién de acudir a un
contencioso cuyos términos procedimentales podrian sobrepasar la probabilidad
de supervivencia del actor. Por ello, la Sala acogera la tesis planteada por el
Ministerio Publico, entendiendo que las pretensiones de la demanda estan
encaminadas también a obtener la nulidad del acto contenido en el oficio 007028
del 22 de junio de 2001, que denego la indexacion solicitada, por lo que resulta
pertinente la aplicacion en toda su extension del principio constitucional
consagrado en el articulo 228.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 228

PENSION DE VEJEZ - Indexacion del ingreso base de liquidacién. No
vinculacion al servicio al momento de cumplir la edad. Reconocimiento.
Principio de justiciay equidad

Esta demostrado que para la época del retiro del servicio (11 de abril de 1977) el
demandante ya acreditaba el tiempo de servicio necesario para obtener la
pension de vejez de acuerdo con el régimen de transicion regulado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, es decir, respetando las condiciones sefaladas en la
Ley 33 de 1985, segun se infiere de la Resolucién 05306 de 1993. Sin embargo, la
administracion consideré que el actor no tenia derecho al reajuste de la
prestacion, por cuanto la norma en que se fundamentd -Ley 33 de 1985- no
contemplaba la indexacién del ingreso base de liquidacién, entendiéndose asi que
no existia obligacion dineraria alguna entre la fecha del retiro (1977) y la del
reconocimiento pensional (1993). A juicio de la Sala, el desequilibrio del derecho
en perjuicio de los intereses del demandante, se produce por una contingencia
legislativa que debe ser resuelta bajo los criterios de equidad e igualdad, previstos
en el ordenamiento Constitucional como valores de la justicia que permiten la
aplicacion del derecho. Si el monto de los aportes que los trabajadores efectian a
favor del Sistema Pensional constituye el factor determinante del beneficio de la
indexacion, entonces resulta contradictorio aceptar que quien ha cumplido con
este presupuesto se vea lesionado en el ajuste del valor de la prestacion, por el
solo hecho de encontrarse desvinculado para el momento en que alcanzé la edad
de jubilacién, mientras que, contrario sensu, quienes no han cumplido las
exigencias legales para pensionarse y, por tanto, deben continuar vinculados en el
sector publico hasta adquirir el status correspondiente, si puedan gozar de los
reajustes previstos en el régimen de transicion a fin de corregir la depreciaciéon
econdmica que sufre dicha prestacion. Es evidente que en la Ley 33 de 1985,
aplicable en este caso por remisién tacita del articulo 36 de la Ley 100/93, no se
previé el mecanismo de la indexacion de las sumas reconocidas por concepto de



prestaciones sociales y, por tanto, no hay sustento legal para que el INCORA deba
acceder a la peticion del actor. No obstante, debe atenderse lo dispuesto en la
parte final del inciso segundo del referido articulo 36 ibidem, en cuanto sefala que
respecto de las demas condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez
se observaran las disposiciones contenidas en la presente Ley, o sea, la Ley 100
de 1993, ya que es alli precisamente donde surge la posibilidad de extender este
beneficio a favor del actor en consideracién a que se encuentran cumplidos los
demas requisitos que sirven de presupuesto legal a la indexacion como son, por
un lado, el tiempo de servicio que implica haber cotizado los aportes legales
durante el periodo de vinculacién laboral, y por otro, la edad para acceder a la
pension.

FUENTE FORMAL: LEY 100 DE 1993 — ARTICULO 136 INCISO 2 / LEY 33 DE
1985

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA
SUBSECCION “A”
Consejero ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO
Bogot4, D.C., veinticinco (25) de noviembre de dos mil diez (2010)
Radicacion numero: 76001-23-31-000-2002-01294-01(1923-08)
Actor: VICTOR JULIO GUERRERO TRIANA

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE LA REFORMA AGRARIA

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
sentencia de 8 de febrero de 2008, proferida por el Tribunal Administrativo del

Valle del Cauca.

ANTECEDENTES

Victor Julio Guerrero, por medio de apoderado especial, en ejercicio de la accion
de nulidad y restablecimiento del derecho, presentd demanda contra el Instituto
Colombiano de la Reforma Agraria -INCORA- para que se declare la nulidad
parcial de la Resolucién 05306 de 27 de septiembre de 1993, por la cual se le

reconocio una pension de jubilacion.



Como restablecimiento del derecho pide que se reconozca y pague la diferencia
que existe entre el valor que el INCORA le reconocid por concepto de pension de
jubilacion y la suma que le correspondia, incluida la indexacion y los ajustes e
intereses que confiere la ley, liquidados mes por mes, mas los acrecimientos que
se causen durante el proceso y hasta cuando se haga efectiva la sentencia que

asi lo ordene.

Los hechos que le sirven de fundamento a la causa, se pueden resumir de la

siguiente manera:

Que estuvo vinculado al Instituto Colombiano de la Reforma Agraria en el cargo de
Pagador Il 14, y por cumplir los requisitos de ley le fue reconocida una pension de
jubilaciéon a través de la Resolucion 05306 del 27 de septiembre de 1993, en

cuantia de un salario minimo legal vigente para ese afio.

Que la Resolucion mencionada no tuvo en cuenta los articulos 178 del C.C.A., ni
48 y 230 de la C.P. que ordenan mantener el poder adquisitivo constante de las
pensiones de jubilacion.

Que el acto que reconocié la pension de jubilacion no fue recurrido, en principio,
por la necesidad que tenia de contar con esa prestacion. Posteriormente y con
conocimiento de la abundante jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la
imprescriptibilidad de las pensiones, hizo uso del recurso de apelacién, que fue
decidido mediante el Oficio 007028 del 22 de junio de 2001, que manifesté que la
via gubernativa habia quedado agotada con la ejecutoria de la Resolucion 5306 y
por ende toda reclamacion al respecto tendria que hacerla ante la Jurisdiccion de

lo Contencioso Administrativo.
LA SENTENCIA APELADA
El Tribunal accedio a las pretensiones de la demanda (fls. 133-141).
Dijo que el reconocimiento pensional del actor se efectué antes de entrar en
vigencia la Ley 100 de 1993, por lo que le fue otorgada su pension con base en las

Leyes 33 de 1985 y 62 del mismo afio, las cuales no consagran la indexacion o

actualizacion de dicho ingreso base.



Adujo que el concepto de equidad y justicia dentro del cual se reclama la
indexacion es una forma de compensar la depreciacion del dinero y una manera

efectiva de sobrellevar los afios de vejez.

Advirti6 que de no acogerse la indexacién del ingreso base, se estaria
respaldando una situacion distinta de la realidad, pues seria asimilar que el 75%
del promedio de lo devengado por el actor durante el dltimo afio de servicios, no
perdid su poder adquisitivo, lo que derivaria el desconocimiento flagrante de la

economia del Pais.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada, inconforme con la decision de instancia, la apela recordando
gue el articulo 1° de la ley 33 de 1985 determina la forma como debe efectuarse la
liquidacion de la pension de jubilacion de personas que, como en el presente caso,

se retiraron del servicio activo mucho antes de ser promulgada la ley 100 de 1993.

Insiste en que segun lo dispone la citada ley 33, la cuantia de la pension se
determina con base en el promedio de los salarios devengados en el ultimo afio de
servicios, y en este caso, el ultimo afio de servicios del actor transcurrié entre el 12
de abril de 1976 y el 11 de abril de 1977, por lo que el INCORA aplico

correctamente los parametros que regian.
Advierte que el a-quo desconoce la ley cuando declara la nulidad de un acto que
se encuentra en firme, como quiera que contra el mismo no se interpusieron los

recursos de ley.

Por altimo, afirma que la equidad es un criterio auxiliar que no debe desconocer la

ley porque se estarian contrariando los postulados del articulo 230 Superior.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante esta Corporacion, al emitir su concepto

solicité que se confirme la sentencia apelada.



En primer lugar explicé que contra la Resolucion demandada sélo procedia el
recurso de reposicion el cual no es obligatorio segun el articulo 51 C.C.A., por lo
gue no hay lugar a decir que frente a este acto era necesario agotar via

gubernativa.

Aclar6é que si bien el actor solicito la indexacion de sus mesadas pensionales a
través de un recurso de apelacion extemporaneo, el oficio que le resolvid este
recurso debe integrarse con la Resolucién demandada para efectos de resolver de
fondo sus pretensiones, debiéndose entender también demandado dicho oficio. La
anterior decision la justifica porque el actor es una persona de la tercera edad y la

reclamacion que por esta via se hace esta relacionada con su minimo vital.

En relacion con el fondo del asunto, considerd que al actor le asiste el derecho a
gue su mesada pensional sea indexada de conformidad con los articulos 46, 48 y

53 de la Constitucion Politica.

CONSIDERACIONES

En primer término la Sala manifiesta su total acuerdo con la argumentacion
expuesta por la Vista Fiscal cuando al emitir su concepto consider6 que el oficio
007028 del 22 de junio de 2001, que al resolver un recurso de apelacion contra la
Resolucidon que reconocio la pension de jubilacion del actor, negd la peticion de
indexacién de su mesada pensional, debe integrarse con la citada Resolucion, el
cual a pesar de no haberse demandando se esta atacando en la presente

contienda.

Lo contrario, esto es, declarar la ineptitud sustantiva de la demanda porque el acto
gue resolvio la solicitud de indexacion no fue incluido en el acépite de peticiones
de la demanda, obligaria al actor a promover un nuevo pronunciamiento de la
Administracion que le brinde la opcién de acudir a un contencioso cuyos términos

procedimentales podrian sobrepasar la probabilidad de supervivencia del actor.

Por ello, la Sala acogerd la tesis planteada por el Ministerio Publico, entendiendo
gue las pretensiones de la demanda estan encaminadas también a obtener la

nulidad del acto contenido en el oficio 007028 del 22 de junio de 2001, que denegd



la indexacion solicitada, por lo que resulta pertinente la aplicacion en toda su
extension del principio constitucional consagrado en el articulo 228.

Esclarecido lo anterior, la Sala analizara el posible derecho que le asiste al
demandante, consistente en la reliquidacion de la pension de jubilacion
actualizando el valor del ingreso que sirvié de base para el reconocimiento de la
prestacion, con base en la variacion del Indice de Precios al Consumidor
certificado por el DANE, segun lo dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

La parte demandada se opone al reajuste del valor sobre el ingreso que sirve de
base en la liquidacién de la pensién de vejez del actor, por cuanto le es aplicable
lo dispuesto en la ley 33 de 1985, norma que es clara en determinar la forma como
debe efectuarse la liquidacion de la pensién y que no contempla el mecanismo de

actualizacion de las sumas reconocidas por concepto de dicha prestacion.

El inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es del siguiente tenor:

“ARTICULO 36.- (. . .)

La edad para acceder a la pensiéon de vejez, el tiempo de
servicio o el nimero de semanas cotizadas, y el monto de la
pension de vejez de las personas que al momento de entrar
en vigencia el Sistema tengan treinta y cinco (35) o mas afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40) o 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 vy
requisitos aplicables a estas personas para acceder a la
pension de vejez, se regirdn 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, sera el promedio
de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o
el cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del
Indice de Precios al consumidor, segun certificado que
expida el DANE". (Negrillas del Despacho)



Como se observa, el nuevo Sistema de Seguridad Social adoptado mediante la
Ley 100 de 1993, consagro un régimen de transicion con el propdsito de beneficiar
a un sector de los trabajadores del Estado, en cuanto permite que obtengan el
reconocimiento y pago de la pensién de vejez bajo el régimen que se les haya
venido aplicando en cada caso, siempre y cuando su situacion se ajuste a los
requisitos de tiempo de servicio o nimero de semanas cotizadas correspondiente
a quince (15) o mas afos, asi como al de la edad, que deberéa ser de 35 afios para
el caso de la mujeres y de 40 afios cumplidos en los hombres, al momento de

entrar en vigencia la nueva normatividad.

Igualmente, favorece a quienes sin haber cumplido los requisitos de la pension
continlen prestando sus servicios en el sector publico, en cuyo evento el calculo
del ingreso base para liquidar la prestacion jubilatoria se har4 con base en el
promedio de lo devengado durante el tiempo que les resta para adquirir el
derecho, siempre que este lapso no sea superior a diez afios, actualizado
anualmente con base en la variacién del IPC conforme al respectivo certificado

expedido por el DANE.

En estos casos la indexacién sirve como un instrumento equilibrador del fenémeno
de la depreciacién que sufre la moneda nacional por efecto de la pérdida del poder
adquisitivo del dinero, debido a las fluctuaciones del sistema econdémico del pais, a
la vez que se aviene con la esencia del beneficio previsto en el régimen de
transicion, en virtud del cual se logran condiciones de favorabilidad para satisfacer
las necesidades basicas de quienes abandonan el mercado laboral por razéon de

su edad.

En el asunto bajo examen esta demostrado que para la época del retiro del
servicio (11 de abril de 1977. fl.6) el demandante ya acreditaba el tiempo de
servicio necesario para obtener la pension de vejez de acuerdo con el régimen de
transicion regulado en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir, respetando
las condiciones sefialadas en la Ley 33 de 1985, segun se infiere de la Resolucion
05306 de 1993. Sin embargo, la administracion consideré que el actor no tenia
derecho al reajuste de la prestacién, por cuanto la norma en que se fundamenté -
Ley 33 de 1985- no contemplaba la indexacién del ingreso base de liquidacion,
entendiéndose asi que no existia obligacion dineraria alguna entre la fecha del

retiro (1977) y la del reconocimiento pensional (1993).



A juicio de la Sala, el desequilibrio del derecho en perjuicio de los intereses del
demandante, se produce por una contingencia legislativa que debe ser resuelta
bajo los criterios de equidad e igualdad, previstos en el ordenamiento

Constitucional como valores de la justicia que permiten la aplicacion del derecho.

En efecto, una interpretacion sistematica e histérica de las disposiciones aplicables
al caso controvertido, permite inferir que la intencion del Legislador tiende a
privilegiar a las personas que han contribuido durante un largo periodo con su
capacidad laboral a la realizacion de los fines esenciales del Estado y esperan,
como justa retribucion de su esfuerzo, el reconocimiento de un ingreso que les

permita continuar viviendo en condiciones dignas.

Si el monto de los aportes que los trabajadores efectian a favor del Sistema
Pensional constituye el factor determinante del beneficio de la indexacion,
entonces resulta contradictorio aceptar que quien ha cumplido con este
presupuesto se vea lesionado en el ajuste del valor de la prestacion, por el solo
hecho de encontrarse desvinculado para el momento en que alcanzé la edad de
jubilacién, mientras que, contrario sensu, quienes no han cumplido las exigencias
legales para pensionarse y, por tanto, deben continuar vinculados en el sector
publico hasta adquirir el status correspondiente, si puedan gozar de los reajustes
previstos en el régimen de transicion a fin de corregir la depreciacibn econdmica

gue sufre dicha prestacion.

Es evidente que en la Ley 33 de 1985, aplicable en este caso por remision tacita
del articulo 36 de la Ley 100/93, no se previo el mecanismo de la indexacion de las
sumas reconocidas por concepto de prestaciones sociales y, por tanto, no hay

sustento legal para que el INCORA deba acceder a la peticion del actor.

No obstante, debe atenderse lo dispuesto en la parte final del inciso segundo del
referido articulo 36 ibidem, en cuanto sefiala que respecto de las demas
condiciones y requisitos para acceder a la pension de vejez se observaran las
disposiciones contenidas en la presente Ley, o sea, la Ley 100 de 1993, ya que es
alli precisamente donde surge la posibilidad de extender este beneficio a favor del
actor en consideraciéon a que se encuentran cumplidos los demas requisitos que
sirven de presupuesto legal a la indexacion como son, por un lado, el tiempo de
servicio que implica haber cotizado los aportes legales durante el periodo de

vinculacion laboral, y por otro, la edad para acceder a la pension.



Dentro de este contexto no resulta contrario al ordenamiento juridico actualizar el
valor del ingreso que sirvio para liquidar la pensién del demandante, con base en
la variacion del indice de precios al consumidor segun lo certifique el DANE, pues
si el trabajador ya cumplié su carga de aportes exigida en la ley, no hay razén,
l6gica ni juridica, para negarle el derecho a la reliquidacion de las sumas

reconocidas por concepto de la pension.

En este caso simplemente se hace extensiva la regulacion contenida en la parte
final del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100/93, asi el sefior Guerrero
Triana no se encuentre desempefiando algin cargo en la administracion publica
ya que, como se advirtio anteriormente, el estar bajo el amparo del régimen de
transicion supone el cumplimiento de las semanas cotizadas que dan lugar a la
liquidacién correspondiente y de este modo se mantiene el monto de la pension de

vejez.

Cabe agregar que esta Seccion fijo el criterio jurisprudencial sobre la materia, en
fallo del 15 de junio de 2000, con ponencia del Magistrado Dr. Alejandro Ordofiez

Maldonado, estableciendo las siguientes reglas:

“(...) En un régimen de seguridad social concebido bajo los
principios de la eficiencia, universalidad y solidaridad, como
lo prevé la Constitucion (art.48), la pension de jubilacion
ocupa un lugar privilegiado, tiene por finalidad garantizar la
subsistencia de las personas de la tercera edad en
condiciones dignas y justas. Es un fin superior que el Estado
y la sociedad concurren para la proteccion y asistencia de
estas personas. Desde esta perspectiva, el reconocimiento y
pago de la pension de jubilacion, tomando para su liquidacién
sumas empobrecidas por los efectos inflacionarios, resulta
contrario a los postulados anotados, desamparandose a la
persona de la tercera edad.

A lo anterior se agrega que los aportes que hace el servidor
para constituir el seguro o amparo de las contingencias de la
tercera edad, corresponden al ahorro obligado por largos
afios de servicios, en esta oportunidad durante 23 afios, 7
meses, 5 dias al servicio del Instituto demandado. No se trata
pues de una dadiva que la entidad a cuyo cargo se halla su
reconocimiento, suministra al servidor a titulo de donacién
gratuita, sino que corresponde a sus aportes, que conforme a
las normas reguladoras del sistema de seguridad social en
pensiones, deben contribuir los afiliados forzosos.



Si bien es cierto que la obligacién de reconocer la pensién
surgi6 a partir del cumplimiento del requisito de la edad, que
lo fue, el 26 de mayo de 1996 y que la nocion de dicha
prestacion no es idéntica a la de una obligacién pendiente de
pago o de una deuda a cargo de la administracién vigente,
exigible y no pagada, como lo plantea el Tribunal, dicho
argumento no tiene la contundencia suficiente como para
relevar al Instituto demandado de la obligacion de establecer
la base de la liquidacion de la pension, con su justo poder
adquisitivo. Es una cuestion de elemental justicia.

No aceptar la indexacion del ingreso base del demandante,
pretextando que los Ultimos afios no estuvo vinculado
laboralmente luego de haber prestado sus servicios, por mas
de 23 afios, y de esa manera reconocer su mesada
pensional, con valores deteriorados, constituiria una afrenta a
la justicia e iria en contravia de los postulados
Constitucionales citados.

Negar la revalorizacion de la base de liquidacion de la
pension de jubilacion, argumentando ausencia de una
disposicion precisa que asi lo establezca, no obstante la
evidente pérdida del poder adquisitivo de la unidad
monetaria, es desconocer la primacia de los principios y
valores constitucionales que por mandato de nuestra Carta
se deben observar en las actuaciones judiciales y se incurre
en el pecado que sefiala el aforismo latino de “sumum jus
summa injuria” — derecho estricto injusticia suprema — que se
suele utilizar para indicar que al juez no puede considerarsele
como un autdOmata, o esclavo de la norma escrita, por ley
debe entenderse el ordenamiento juridico como un todo.
Incluso, en los casos como el aqui examinado, la doctrina
constitucional permite dejar de lado el texto de la ley para no
proferir decisiones que contrarien el orden justo, valor este
constitutivo de nuestro ordenamiento Constitucional.

En efecto, como ya quedd dicho el articulo 1° de la Ley 33 de
1985, al regular la situacion que en este asunto se
controvierte, no previo el deterioro de los valores en razon de
nuestra economia inflacionaria; esta circunstancia, justifica la
utilizacion de la equidad como criterio auxiliar para dirimir la
presente controversia tal como lo dispone el articulo 230 de
la Carta. Ahora bien, como en el articulo 178 del C.C.A. se
reconoce el ajuste al valor de las sumas que se resuelvan
mediante sentencia de la jurisdiccibn en lo contencioso
administrativo a sus previsiones habra de acudirse.

Vistos los principios Constitucionales, la naturaleza del
derecho a la pension de jubilaciébn, la orientacién
jurisprudencial, y siendo conscientes de la inestabilidad de
nuestra economia, que dia a dia sufre los rigores de la
inflacién, resultaria contradictorio no ordenar la actualizacién
de los valores correspondientes a la pensién de jubilacién del
actor en las condiciones que han quedado expuestas (...)".



Acogiendo los criterios de la jurisprudencia citada y de acuerdo con los

razonamientos expuestos, la Sala concluye que se debe confirmar el fallo apelado.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley.

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida el 8 de febrero de 2008 por el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca dentro del proceso promovido por el sefior

Victor Julio Guerrero Triana contra el INCORA.

Devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

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

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN ALFONSO VARGAS RINCON

LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO



